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Abstract
The interim protection for legal rights is one of the methods of judicial
protection that avoids the risk of delay in the implementation of the law and
in providing objective protection for these rights and centers, as well as to
preserve them from this risk by taking urgent, temporary or conservative
measures by issuing judgments or orders. Therefore, the aim of this research
is to answer the following questions: does the arbitrator have the right to
consider interim requests to achieve this protection, and if yes what is the
legal base of this authority? What are the authorities of the arbitrator in terms
of comparative law and the UAE law No. 6 for 2018?
These questions are investigated in this study in details which starts with
the definition of interim relief and methods of their protection (first part). The
second part examines the authorities of the arbitrator to issue interim
decisions, while the last part focuses the scope of the authority of the
arbitrator to ensure interim protection and the extent to which litigants may
agree to exclude the jurisdiction of the interim relief of formal courts.
Keywords: The interim protection, the interim Claims, Arbitration,
Authorities of Arbitrator, interim decision,
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التحكيم يف املسائل املستعجلة
يف ضوء القانون املقارن واإلمارايت
أ.د .سيد أمحد حممود أمحد

د .حممود فياض

أستاذ اإلجراءات املدنية والتحكيم

أستاذ القانون املدين املشارك

كلية القانون جامعة الشارقة

كلية القانون جامعة الشارقة

املعار من كلية احلقوق جامعة عني شمس

mfayyad@sharjah.ac.ae

sahmed2@sharjah.ac.ae

تعترب احلامية املستعجلة للحقوق واملراكز القانونية إحدى صور احلامية القضائية التي
تتجنب اخلطر من التأخري يف تنفيذ القانون ويف توفري احلامية املوضوعية هلذه احلقوق واملراكز،
وكذلك للحفاظ عليها من هذا اخلطر وذلك باختاذ تدابري مستعجله أو وقتيه أو حتفظية من
خالل إصدار أحكام أو أوامر .لذا تُثار التساؤالت بصدد التحكيم التالية :هل يملك املحكم
النظر يف الطلبات املستعجلة لتحقيق هذه احلامية مثل القايض؟ وكيف يملكها؟ وماهي
سلطاته وصالحياته فيها عىل مستوى القانون املقارن وعىل مستوى القانون اإلمارايت اجلديد
رقم  6لسنة 2018؟
إن اإلاجابة عن هذه التساؤالت تكون من خالل حتديد مفهوم املسائل املستعجلة وررق
محايتها (مبحث أول) ،ثم بيان مدى سلطة املحكم يف إصدار القرارات املستعجلة (مبحث
ثان) ،وأخري ًا حتديد النطاق الزمني الذي يملكه املحكم يف حتقيق احلامية املستعجلة؟ ومدى
اجواز اتفاق اخلصوم عىل استبعاد القضاء املستعجل (مبحث ثالث).
الكلامت االفتتاحية :احلامية املستعجلة – املسائل والطلبات املستعجلة – التحكيم –
صالحية املحكم وسلطاته – احلكم املستعجل وآثاره.
مقدمة
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تتنوع صور احلامية القضائية للحقوق واملراكز القانونية تبع ًا لصور االعتداء عليها()1؛
وتنقسم إىل :محاية موضوعية )2(،ووقتية أو مستعجلة ،ووالئية )3(،وتنفيذية )4(،ومن ثم
تعترب احلامية املستعجلة إحدى صورها .واحلامية الوقتية أو املستعجلة هي محاية ملواجهة
خطر التأخري يف توفري احلامية املوضوعية للحقوق أو املراكز القانونية وذلك عن طريق اختاذ
تدابري مستعجلة أو حتفظية .وخيتص بذلك القضاء املستعجل (يتواله قايض األمور
املستعجلة أو حمكمة املوضوع إذا قدم هلا الطلب املستعجل كطلب تبعي للطلب األصيل)
الذي يصدر قراراته كأصل يف شكل أحكام (م  116مرافعات كويتي ،م  178مرافعات
مرصي ،م  130قانون اإلجراءات املدنية اإلمارايت) بناء عىل صحف دعاوى (كإثبات
احلالة أو سامع الشاهد أو النفقة الوقتية أو احلراسة)( )5وقد يصدر القضاء الوقتي قراراته يف
( )1بصدد صور احلامية القضائية انظر تفصي ً
ال لذلك وجدي راغب وسيد أمحد حممود ،قانون املرافعات
الكويتي (وفق ًا ألحدث التعديالت الترشيعية) ،الطبعة األوىل 1414 ،هـ  1994 -م ،النارش مؤسسة دار
الكتب للطباعة والنرش والتوزيع ،ص .44 :22
( )2وهي احلامية التي تواجه ظاهرة التجهيل بالقانون وبالتايل التجهيل باحلقوق أو باملراكز القانونية ،ويتوىل
القضاء املوضوعي يف الدولة حتقيقها .ملزيد من التفاصيل حول هذه احلامية انظر :وجدي راغب وسيد أمحد
حممود ،مرجع سابق ،ص .24
( )3وهي احلامية التي تعالج القصور القانوين يف إرادة األفراد ملصلحتهم أو حلامية مصلحة الغري حينام تعجز
اإلرادة بمفردها عن إنشاء العمل أو ترتيب آثاره القانونية ألن حتقيق هذه احلامية يكون من خالل اللجوء
للقايض .ملزيد من التفاصيل حول ماهية وطبيعة هذه احلامية ،انظر :وجدي راغب وسيد أمحد حممود ،مرجع
سابق ،ص .25
( )4وتكون عند خمالفة القانون أي عدم مطابقة أحكام القانون مع الواقع مما يستلزم وجود محاية تنفيذية تعمل
اجلزاء القانوين عند خمالفة قواعده من خالل اللجوء إىل جهة التنفيذ املختصة يف الدولة .ملزيد من التفاصيل
حول ماهية وطبيعة هذه احلامية ،انظر :وجدي راغب وسيد أمحد حممود ،مرجع سابق ،ص .25-24
( )5وهي أعامل قضائية باملعنى الصحيح تفصل يف دعوى قضائية وقتية ومتنح محاية قضائية وتصدر يف شكل
األحكام القضائية وحتـوز حجيـة األمر املقيض ،إذا مل تتغيـر الظـروف التي صدرت فيها .فتحي وايل ،سلطة
املحكمني يف إصدار األحكام واألوامر الوقتية وفق ًا لقانون التحكيم املرصي ،الدورة التدريبية الدولية ،بريوت
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صورة أوامر عىل العرائض كام هو احلال يف احلجز التحفظي (م  224مرافعات كويتي ،م
 327 ،320 : 316مرافعات مرصي ،م  270 : 252من قانون اإلجراءات املدنية
اإلمارايت) حيث يكون الغرض منه منع املدين من هتريب أمواله مما يتطلب مفاجأته
ويستبعد اختاذ اإلجراءات يف مواجهته مقدم ًا للحصول عىل إذن باحلجز التحفظي(.)6
ونظر ًا ألن حتقيـق القضيـة املوضوعيـة والفصل فيها بحكم حائز لقوة األمر املقيض
يتطلب وقت ًا طويـ ً
ال منـذ املطالبة وحتى احلكم مما قد يرض بمصالح اخلصوم رضر ًا بليغ ًا ال
يفلح احلكم هلم بعد ذلك يف إصالحه ،وللتوفيق بني األناة يف حتقيق القضية والفصل فيها
 -وهي من مقتضيات حسن سري العدالة  -وبني ما قد يلحق اخلصوم من رضر بسبب هذه

 لبنان ،من  4إىل  7أغسطس  ،1997ص  ،1وتتحقق احلامية الوقتية أو املستعجلة يف حالة وجود خشية منفوات الوقت (كإثبات احلالة) أو اخلطر املحدق (كسامع الشاهد أو التعويض املؤقت أو النفقة الوقتية) أي
اخلشية من التأخري يف إعامل القانون أو تنفيذه حيث يكون املطلوب فيها اختاذ تدابري وقتية لوقاية احلقوق من
خطر ضياعها بسبب التأخري يف محايتها املوضوعية .
( )6انظر وجدي راغب وسيد أمحد حممود ،مرجع سابق ،ص " .25ومرجع هذه احلامية أن احلق أو املركز
القانوين قد يتعرض خلطر داهم هيدده أو رضر حمدق يصيبه ،مما يتطلب األمر معه اختاذ إجراء عاجل حلاميته إىل
حني الفصل يف النزاع عليه ،ومثل هذا اإلجراء يكون مؤقت ًا ملجرد منع اخلطر أو توقي الرضر الذي يتعرض له
احلق أو املركز القانوين ،كام يكون خارج ًا عن النزاع عليه فال يؤثر عىل نتيجة الفصل فيه .وتعرف اإلجراءات
التي يمكن اختاذها عىل هذا النحو باألمور املستعجلة مثال ذلك إثبات واقعة خيشى زوال معاملها ،أو تقرير بيع
مال قابل للتلف الرسيع ،أو إيداعه خمزن ًا تتوافر فيه متطلبات السالمة املناسبة لطبيعته أو احلجز التحفظي عىل
مال ألحد الطرفني حتت يده أو حتت يد الغري أو فرض احلراسة عليه أو حمو إعالن كاذب ،أو التحفظ عىل
أشياء مقلدة أو وقف أعامل أو أنشطة مهنية ،أو تقدير نفقة مؤقتة للمدعي يف دعوى املسئولية الذي ال يمكنه
االنتظار حلني الفصل فيها" .مصطفى حممد اجلامل وعكاشة حممد عبدالعال ،التحكيم يف العالقات اخلاصة
الدولية والداخلية ،اجلزء األول ،وضع التحكيم من النظام القانوين الكيل ،اتفاق التحكيم  -خصومة
التحكيم ،الطبعة األوىل ،1998 ،الفتح للطباعة والنرش ،بند  ،130ص  198وما يليها ،واملرجع األجنبي
املشار إليه يف نفس املؤلف ،ص  ،199هامش .1
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األناة وما تستلزمه من تأخري الفصل يف القضية ،أنشأ املرشع  -بجانب القضاء العادي
املوضوعي  -القضاء املستعجل أو الوقتي إلسعاف اخلصوم بإجراءات وقتية عاجلة ،قليلة
التكاليف ،يف املسائل التي خيشى عليها من فوات الوقت أي ًا كانت قيمتها عىل أن يرتك
للقضاء العادي الفصل يف أصل احلقوق واملراكز املتنازع عليها غري متقيد بام يصدر من
القضاء املستعجل من أحكام( )7حتمي احلق محاية عاجلة إىل أن يفصل يف أصله من حمكمة
املوضوع()8

وهكذا فإن القضاء املستعجل يعمل عىل التوفيق بني اعتبارين أوهلام األناة الالزمة حلسن
سري العدالة -حتى يأيت حكم القايض ،بتأن ومتهل طال الوقت أم قرص ،أقرب ما يكون إىل
احلقيقة ،إحقاق ًا للحق وإزهاق ًا للباطل  -وثانيهام هو وجود أحوال يتعني فيها االستعجال
 حيث سري القضاء املوضوعي بطيء مما يرتب التأخري يف الفصل فيها أرضار ًا للخصوميصعب تالفيها أو إصالحها ،بل قد يؤدي التأخري يف إصدار حكم القضاء املوضوعي أن
تضيع احلقوق أو املراكز أو أن ترتدى وختور أوصاله وختتلط بالباطل أركانه فيستعىص
اإلصالح أو ال تكون له أدنى فائدة حينذاك  -فتغتال العدالة يف رصح القضاء عىل مرأى
ومسمع من القائمني عليه دون أن يكون هلم أن يتقدموا إلنقاذها وانعدام النص القانوين
الذي يسمح هلم بذلك  -لذلك كانت احلاجة رضورية للقضاء املستعجل الذي يمنح محاية
قضائية رسيعة وبإجراءات مبسطة  -فيكون القايض املستعجل مثل طبيب اإلسعافات
األولية إلنقاذ مريضة التي ال حتتاج الختاذها سوى مظهر خارجي يقيض رضورة إثباهتا
حتى ولو ثبت بعد ذلك اهنا مل جُت ِد يف اإلنقاذ أو أهنا لن تؤدي إىل الشفاء األكيد  -طاملا أهنا
جمرد إجراءات أولية ووقتية لإلسعاف والوقاية وليس للعالج الدائم وتأكيد الشفاء،
( )7رمزي سيف ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،الطبعة التاسعة ،سنة  ،1969ص
.272
( )8معوض عبد التواب ،الوسيط يف قضاء األمور املستعجلة ،الطبعة األوىل ،ط  ،1984ص .9
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وبالتايل أصبح القضاء املستعجل  -محاية للحق وليس فص ً
ال فيه ومتهيد ًا للحكم املوضوعي
وليس بدي ً
ال عنه ويكون مضمونه جمرد التحفظ عىل احلق واملحافظة عليه حلني الفصل فيه
 موضوعي ًا  -ملن يستحقه(.)9كام أن حق التقايض و الدفاع مكفول دستوري ًا للجميع  -جلميع األشخاص الطبيعية
واالعتبارية  -وذلك عند االعتداء عىل احلقوق أو املراكز القانونية أو التهديد باالعتداء
عليها فيلجأ إىل قضاء الدولة لكي حتميها  -قانون ًا  -وذلك بتقرير احلامية النهائية هلا من
خالل القضاء املوضوعي عند التجهيل بالقانون ،وذلك إلزالة الشك حول احلقوق
واملراكز وحتقيق اليقني القانوين هلا بواسطة قضية موضوعية ،أو عند الرضورة أو
االستعجال أي يف حالة اخلطر من التأخري يف تنفيذ القانون( )10بتقرير احلامية الوقتية هلا التي
تتسم بأهنا تتم بإجراءات بسيطة وسهلة ورسيعة وذلك من خالل القضية املستعجلة عىل
عكس القضية املوضوعية.
وفيام يتعلق بالتحكيم ،فإن احلامية املستعجلة للحقوق أو املراكز املوضوعية بواسطة
املحكم أو هيئة التحكيم تثري اإلشكاالت التالية:
 ما هي نوعية هذه احلامية؟ وما هو موقف القانون والقضاء والفقه من سلطة املحكم
( )9هاين عبد اللطيف عبد الدايم ،بحث يف حقيقة مفهوم االستعجال كرشط الختصاص قايض األمور
املستعجلة 1412هـ  - 1992 -جامعة عني شمس  -ص  6وما يليها.
( )10يعترب القايض طبيب ًا للجسم القانوين لتوقي مرضه (خطر داهم) أو ملنع ازدياده ،وذلك بتقديم
اإلسعافات األولية بواسطة اإلجراء الوقتي له حتى يتم عالجه هنائي ًا أمام قايض املوضوع وحتى ال ينجم عن
التأخري يف اللجوء إىل األخري ضياع احلق أو فقدان قيمته فيكون اللجوء إليه عقي ًام وعديم اجلدوى .وملا كان
االستعجال مربر ًا لدفع خطر أو بطء احلامية املوضوعية للحق  -وهو بذلك رضورة أجلأت إليها  -ظروف
طرأت عىل احلق أو املصلحة مل يكن يف احلسبان توقعها  -فإن الرضورة تقدر بقدرها ،هاين عبداللطيف عبد
الدايم ،بحث يف حقيقة مفهوم االستعجال كرشط الختصاص قايض األمور املستعجلة  1412 -هـ 1992 -
م  -كلية احلقوق جامعة عني شمس ،ص  24وما يليها.
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يف التمتع هبا؟
 هل يملك املحكم حتقيقها من تلقاء نفسه أم ال بد من االتفاق عىل ذلك رصاحة يف
اتفاق التحكيم؟ وما هو األثر املرتتب عىل هذا االتفاق بالنسبة للحامية املستعجلة
فهل يستبعد دور القضاء (املحاكم) يف هذا الصدد؟
 ما هي اإلجراءات الواجبة االتباع لتحقيقها إن جاز ذلك يف التحكيم؟ وما هو
النطاق الزمني الذي يملك املحكم القيام بتحقيق احلامية املستعجلة خالله؟ هل
يملكه قبل بداية املهمة أم إثنائها أم بعد هنايتها؟
 ما هي طبيعة القرارات الصادرة يف هذا الصدد؟ هل تعد أحكام ًا أم أوامرا؟
 ما هو السبيل للطعن فيها؟ وكيفية تنفيذها؟
ستجيب هذه الدراسة عىل هذه التساؤالت من خالل اتباع املنهج التحلييل املقارن
لبعض االُتاهات الغربية (أمريكا وانجلرتا وفرنسا وإيطاليا وبلجيكا) والعربية (مرص
والكويت وعامن واإلمارات واألردن وتونس وليبيا وغريها) ،من خالل ثالثة مباحث،
حيث سيخصص املبحث األول للبحث يف حتديد مفهوم املسائل املستعجلة وطرق محايتها،
يف حني سيخصص املبحث الثاين للحديث عن مدى سلطة املحكم يف إصدار القرارات
املستعجلة ،بينام سيبحث املبحث الثالث يف النطاق الزمني للحامية املستعجلة أمام املحكم.
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املبحث األول:
حتديد مفهوم املسائل املستعجلة وررق محايتها
إن حتديد مفهوم املسائل املستعجلة يتطلب حتديد ماهيتها وطبيعتها وخصائصها
(املطلب األول) ثم توضيح طرق محايتها (املطلب الثاين) عىل النحو املفصل أدناه يف هذا
املبحث.

املطلب األول:
مفهوم املسائل املستعجلة
نتناول يف هذا املطلب مفهوم املسائل املستعجلة من خالل توضيح ماهيتها (فرع أول)
ثم بيان طبيعة احلامية املستعجلة للحقوق أو املراكز املوضوعية وخصائصها (فرع ثان) عىل
النحو املوضح أدناه.

الفرع األول:
ماهية املسائل املستعجلة
جيقصد بالقضية املستعجلة ( )11هـي جمموعة إجراءات ينظمهـا القانـون  -خصوص ًا
قانون املرافعات  -مضموهنا اختاذ تدابيـر عملية حتفظية أو معجلة  -ال متس أصل احلق أو
( )11عن القضاء املستعجل (أو الوقتي) ،انظر وجدي راغب ،نحو فكرة عامة للقضاء الوقتي يف قانون
املرافعات ،جملة العلوم القانونية واالقتصادية ،ع ،السنة  ،15ص  ،275 : 167ولنفس املؤلف مبادئ القضاء
املدين ،ط ،2اجلزء األول ،1997 ،ص  65وما يليها .فتحي وايل ،الوسيط يف قانون القضاء املدين ،ط ،1993
ص  126وما يليها ،بند  78وما يليها .أمحد ماهر زغلول ،دروس يف املرافعات ،ط  ،93ص  359وما يليها،
بند  307وما يليه.
J. VINCENT et S. GUINCHARD, procédure civile, 21 e éd., Dalloz, 1987, N° 135 et s., pp
125 et s.
H. CROZE, Ch. MOREL, procedure civile, puf, 1 re éd., 1988, p. 290 ets., N° s 309 et s.
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تؤثر فيه  -تنصب عىل يشء أو عىل مال بقصد الوقاية من خطر التأخري يف محاية حق  -ظاهر
 يرجح وجوده للمدعي فيها ؛ وهي منازعة خيشى عليها من فوات الوقت  -وفق ًا للتحديدالترشيعي (م  45مرافعات مرصي ،م  31مرافعات كويتي ،م  29 ،28ق .اإلجراءات
املدنية اإلمارايت) ( - )12بقصد املحافظة عىل األوضاع القائمة أو الحرتام احلقوق الظاهرة
أو لصيانة مصالح الطرفني املتنازعني ،وتنتهي خصومتها بزوال اخلطر تلقائي ًا أو بواسطة
حتقيق احلامية املوضوعية

(.)13

هذا وقد ثار خالف فقهي حول املقصود باصطالح "

االستعجال " عىل النحو التايل- :
ف االستعجال بأنه ال يكون إال
يوجد اُتاهان  -يف فرنسا منذ سنة  - 1806أوهلام عر َ
يف األحوال التي يرتتب عىل التأخري فيها رضر ال تحتمل اإلصالح .وثانيهام عرفه بأنه
الرضورة التي ال حتتمل تأخري ًا أي اخلطر املبارش الذي ال يكفي يف اتقائه رفع الدعوى
بالطريق العادي ولو مع تقصري املواعيد ( .)14وعدل املرشع الفرنيس من نصوصه وما ورد
وفضل أن يطلق التقدير للقايض
هبا من بيان لألحوال املستعجلة ألنه بيان عديم اجلدوى ّ
يف أمر يستحيل فيه احلرص (( )15م  808 ،485 ،484وما يليها من قانون املرافعات الفرنيس
( )12ويعترب نص املادة  28من قانون املرافعات املرصي األهيل الصادر باألمر العايل يف  13نوفمرب سنة 1883
هو أصل لترشيع القضاء املستعجل الذي كان يدخل ضمن أعامل القضاء العادي ،وقبل منتصف  1932كان
نظام القضاء األهيل خلو ًا من قضاء لألمور املستعجلة باملعنى الدقيق ،ويف  20ديسمرب سنة  1932تم إنشاء -
بقرار وزارة احلقانية  -حمكمتني لألمور املستعجلة إحدامها بالقاهرة واألخرى باإلسكندرية ،وفصل القضاء
املستعجل عن القضاء العادي .حممد عيل رشدي  -الذي كان أول قاض لألمور املستعجلة يف مرص  -قايض
األمور املستعجلة ،مطبعة دار الكتب املرصية سنة  ،1939وما بعدها ،ص  45وما يليها ،ثم جاءت املادة 49
من قانون املرافعات امللغى رقم  77لسنة  1949تنص عىل االستعجال انظر أيض ًا م  157إىل  167خصوص ًا
م  157من قانون املرافعات الكويتي امللغي رقم  6لسنة .1960
( )13أمحد ماهر زغلول ،املوجز يف أصول وقواعد املرافعات ،ط  ،1992 ،91ص  565إىل .566
( )14حممد عيل رشدي ،مرجع سابق ،ص  48وما يليها.
( )15حيث عدل املرشع الفرنيس عن الئحة سنة  ،1685هاين عبداللطيف عبد الدايم ،مرجع سابق ،ص
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احلايل) (.)16
أما يف الفقه املرصي ،فاالستعجال هو " اخلطر احلقيقي املحدق باحلق املراد املحافظة
عليه والذي يلزم درؤه برسعة ال تكون عادة يف التقايض العادي ولو قرصت مواعيده ()17

قصد برشط االستعجال وفق ًا لرأي البعض هو " وجود خطر حال هيدد احلق بالضياع
" .و جي ّ
أو االنتقاص منه هنائي ًا إذا مل يتخذ تدبري وقتي لدرء هذا اخلطر" .ويتمثل هذا اخلطر احلال
يف احتامل وشيك الوقوع لرضر هنائي ال يمكن إزالته بعد وقوعه وهو ما يعني خطر التأخري
يف محاية احلق بحيث تكون محايته املوضوعية غري جمدية نظر ًا لبطء هذه احلامية "( )18أو هو
يتحقق  -وفق ًا للبعض اآلخر " كلام توافر أمر يتضمن خطر ًا دامه ًا أو يتضمن رضر ًا قد ال
يمكن تالفيه إذا جلأ اخلصوم إىل القضاء العادي " ( )19أو " هو رضورة احلصول عىل احلامية
القانونية العاجلة التي ال تتحقق من اتباع اإلجراءات العادية للتقايض نتيجة لتوافر ظروف
متثل خطر ًا عىل حقوق اخلصم أو تتضمن رضر ًا قد يتعذر تداركه وإصالحه " (.)20
إذن ،االستعجال هو اخلطر من التأخري بمعنى اخلشية من االنتظار لوقت قد يطول إىل
حني احلصول عىل احلامية املوضوعية ،فاالستعجال يوجد يف األحوال التي ال تتحمل
 ،18وانظر املادة  485وما يليها من قانون املرافعات الفرنيس
J. VINCENT et S. GUINCHARD, procédure civile, 21e èd., 1987, Dalloz, Nos - (16) 134et
.s., pp175 ,.ets., H. CROZE, ch. MOREL, procédure civile, PUF, ere ed 1988 .p ,290ets.,
et s., CةBRU, H-ZARة Nos309 .et s., p 293 et s., Nos 311BRAUD, et SEIGNOLLE, la
juridiction du président du tribunal, t. 1, Des référés, 5 èd. 1978, litec, par ODOUL, ESTOUP,
la pratique des procédures rapides, litec, 1990, MARTIN, le référé Théâtre appearance: D.
1979, chron. 158, PERROT, l’évolution du référé: Mélanges HEBRAUD, 1981, p. 645,
BLAISSE, Quo vadis référé? Jcp 82, 1, 3083.

( )17حممد عيل راتب وحممد نرص الدين كامل وحممد فاروق راتب يف قضاء األمور املستعجلة ،ط ،1985 ،7
اجلزء األول ،ص .26
( )18وجدي راغب ،مرجع سابق ،ص .257
()19أمحد أبو الوفا ،املرافعات املدنية والتجارية ،ط  ،13ص .331
( )20أمينة النمر ،قوانني املرافعات ،الكتاب األول ،ط  ،1982ص  312وما يليها.
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االنتظار إىل حني احلصول عىل حكم يؤكد احلق املوضوعي ..واالستعجال يوجد من جهة
أخرى يف األحوال التي تلح فيها احلاجة للحصول عىل محاية وقتية رسيعة حلني احلصول
عىل احلامية املوضوعية ألصل احلق( .)21فاالستعجال هو “بمثابة إجراء لرضورة ملجئة
لوضع حد مؤقت هلا خيشى عىل احلق فيه بميض الوقت لو ترك حتى يفصل فيه القضاء
املوضوعي " ( .)22وعىل أية حال فاالستعجال هو " اخلطر املحدق باحلق واملطلوب رفعه
بإجراء وقتي ال تسعف فيه إجراءات التقايض العادية .ويتحقق ركن االستعجال إذا استبان
لقايض األمور املستعجلة أن اإلجراء الوقتي املطلوب منه اختاذه حمافظة عىل احلق الذي
خيشى عليه أمر ال تحتمل االنتظار حتى يعرض أصل النزاع عىل قضاء املوضوع ( .)23ولقد
جقيض  -يف مرص  -بأنه " وملا كان االستعجال مبدأ مرن ًا غري حمدد وبذلك يسمح للقايض أن
يقدر يف وصفه للواقعة ظروف كل دعوى عىل حدة؛ فاالستعجال حالة تتغري بتغري ظروف
الزمان واملكان وتتالزم مع التطور االجتامعي يف األوساط واألزمنة املختلفة ( ،)24وملا كان
ذلك وكان االستعجال ينشأ من طبيعة احلـق املطلـوب صـيانته ومـن الظـروف املحيطـة
بـه ال من فعل اخلصوم أو اتقائهم ( ..)25ويتحقق االستعجال كلام توافر أمر يتضمن خطر ًا
دامه ًا أو يتضمن رضر ًا قد ال يمكن تالفيه إذا جلأ اخلصوم إىل القضاء العادي ( )26وهو اخلطر
املحدق باحلق واملطلوب دفعه بإجراء وقتي ال تسعف فيه إجراءات التقايض العادية (.)27
( )21نبيل إسامعيل عمر ،أصول املرافعات املدنية والتجارية ،ط أوىل ،1988 ،ص .427
( )22صالح الدين بيومي وإسكندر سعد زغلول ،املوسوعة يف قضاء األمور املستعجلة ،ط .1971
( )23مصطفى جمدي هرجه ،القضاء املستعجل ،الطبعة الثانية ،1982 ،ص .74
( )24حممد عيل رشدي ،قايض األمور املستعجلة ،ط  ،1939ص .159 ،51
( )25الدعوى رقم  1983/7850مستأنف مستعجل القاهرة ،مشار إليه يف هاين عبد اللطيف ،مرجع سابق،
ص .22
( )26الدعوى رقم  1983/649مستأنف مستعجل القاهرة ،مشار إليه يف هاين عبد اللطيف ،ص .22
( )27الدعوى رقم  1981/14105مستعجل جزئي القاهرة ،مشار إليه يف هاين عبد اللطيف ،ص .22
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فاالستعجال ينبع من صفة احلق املتنازع عليه وماهية اإلجراء الوقتي املطلوب
للمحافظة عليه .وعىل ذلك فليس للخصوم أن يسبغوا متى شاءوا عىل دعواهم صفة
االستعجال حتى تصل أمام القضاء املستعجل ،إذ إن االستعجال ليس وصف ًا وإنام هو حالة
ينظرها قايض األمور املستعجلة وختتلف باختالف ظرف كل دعوى (.)28
يستخلص من ذلك أن االستعجال هو الذي خيشى عليه من فوات الوقت وفق ًا للضابط
الترشيعي (م  45مرافعات مرصي ،م  31مرافعات كويتي) ،م  1/28إجراءات مدنية
إمارايت .فهو وصف قانوين حلالة معينة  -تكون احلامية املرجوة هلا رسيعة غري بطيئة  -أي
توقف نزيف احلق وإن مل تعاجله بصورة هنائية ( .)29فاالستعجال  -وصف حلالة ال تصلح
إجراءات التقايض العادية لنجدة احلق من الضياع والذي يتوىل تقدير مدى هذه الصالحية
هو قايض األمور املستعجلة .وال تثريب عليه حينئذ أن خيتار السبيل املناسب لتحديد هذه
الصالحية وفق طبيعة كل دعوى ومما يمليه عليه ضمريه ،بمعنى أن القايض املستعجل
يعمل سلطته التقديرية الستخالص االستعجال عىل حموري احلق املوضوعي والظروف
املحيطة به ،فتقدير االستعجال يعترب مسألة واقعية موضوعية ذات انعكاس إجرائي يتمثل
يف ثبوت االختصاص لقايض األمور املستعجلة (.)30
لكن هناك دعاوى مستعجلة افرتض فيها املرشع أن االستعجال متوافر – بقوة القانون -
وبالتايل فال جمال للبحث فيه من قايض األمور املستعجلة كدعاوى إثبات احلالة وسامع الشهود
واحلراسة القضائية واحليازة وغريها( )31والنفاذ املعجل القانوين واإلشكال يف التنفيذ.
( )28نقض مرصي  ،1977/6/22الطعن رقم  772لسنة  43ق ،مشار إليه يف هاين عبد اللطيف ،مرجع
سابق ص .22
( )29هاين عبد اللطيف ،مرجع سابق ،ص .27
( )30نبيل إسامعيل عمر ،أصول املرافعات ،مرجع سابق ،ط  ،1988ص .427
( ")31ليس صحيح ًا القول بأن جمرد التأخري يف رفع الدعوى املستعجلة ال يؤثر بذاته يف طبيعة احلق املستعجل
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بالتايل فإن املسائل املستعجلة هي تلك املسائل التي خيشى عليها من فوات الوقت (م
 45ق مرافعات مرصي ،م  31مرافعات كويتي ،م  28من قانون اإلجراءات املدنية
اإلمارايت) .فاالستعجال هو اخلطر املحدق باحلقوق أو باملصالح التي جيراد املحافظة عليها
وهو يتوافر كلام وجدت حالة يرتتب عىل فوات الوقت حصول رضر منها يتعذر تداركه أو
إصالحه ( ،)32وعىل ذلك- :
وجيعله يف عداد احلقوق العادية إذ إنه ال يوجد يف القانون يشء اسمه حق مستعجل وحق غري مستعجل ؛ وإنام
الصحيح أن هناك بعض االختصاصات أنيط الفصل فيها لقايض األمور املستعجلة بموجب نص يف القانون،
ويف هذه احلالة فإن املرشع يفرتض يف تلك احلاالت توافر وجه االستعجال ومن ثم فال حاجة لقايض األمور
املستعجلة إىل إعادة بحثه من جديد ،وكام أن االختصاص األصيل لقايض األمور املستعجلة واملنصوص عليه
بموجب املادة  45مرافعات مرصي رشطه توافر االستعجال وأن يكون املطلوب جمرد إجراء وقتي ال يمس
أصل احلق واحلالة املعروضة وهي طلب الطرد لتحقيق الرشط الفاسخ الرصيح للتأخري يف سداد األجرة إنام
تندرج حتت نطاق االختصاص العام سالف الذكر ،ومن ثم يتعني بحث توافر ركن االستعجال من عدمه وهو
ال يفرتض يف احلالة املامثلة بل يتعني أن يظهره قايض األمور املستعجلة أخذ ًا بني ظاهر أوراق الدعوى
ومستنداهتا ،ومن ثم إذا انتهى احلكم املستأنف إىل ختلف ركن االستعجال لتقاعس الطالب عن إقامة دعواه
من فرباير سنة  1980وحتى تاريخ إقامة الدعوى يف  1982/4/4فإنه يكون قد جاء عىل هدى من
الصواب" ،الدعوى رقم  1982/1873مستأنف مستعجل القاهرة ،جلسة  ،1983/3/19مصطفى جمدي
هرجه ،مرجع سابق ،ص . 22
إذا انتهى احلكم املطعون فيه إىل أن تسليم عقار إىل الطاعن تنفيذ ًا حلكم مل يكن املطعون ضدمها خصوم ًا يف
الدعوى الصادر فيها يعترب بمثابة غصب حليازهتام يستأهل من القضاء املستعجل املبادرة إىل دفعه وإجابة املطعون
ضدمها إىل طلبهام اسرتداد احليازة ،فهي أسباب سائغة حتمل قضاء احلكم وليس فيام ورد هبا من بحث لشواهد
الدعوى أو استدالل من ظاهر املستندات أو حتدث عن موضوع النزاع مساس ًا بأصل احلق أو ُتاوز ًا الختصاص
قايض األمور املستعجلة ،متييز كويتي  ،1978/3/8طعن رقم ُ 1976 - 28تاري ،جمموعة القواعد القانونية
التي قررهتا حمكمة التمييز يف املدة من  1972/11/1حتى  ،1979/10/1ص  ،225بند .12
( )32عبد الباسط مجيعي ،مبادئ املرافعات ،ص  129وما يليها .هل خيضع القايض املستعجل يف تقديره حلالة
االستعجال  -يف غري احلاالت املفرتض فيها قانون ًا االستعجال  -لرقابة حمكمة النقض املرصية؟ يوجد خالف
فقهي عىل النحو التايل- :
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أ -االستعجال ينشأ من طبيعة احلق املتنازع فيه أو من الظروف املحيطة به  -أي من
الظروف املوضوعية للقضية  -ال من إرادة اخلصوم أو رغبتهم يف احلصول عىل حكم رسيع،
وال من اتفاقهم عىل اختصاص القايض املستعجل.
ب -إذا زال االستعجال أثناء نظر الدعوى فالراجح أن ذلك يزيل اختصاص القايض
أو املحكم املستعجل .ويعترب هذا الرشط يف اعتقادنا رش ًطا لالختصاص ولقبول الدعوى
املستعجلة أمام القايض أو املحكم املستعجل.

أ -ذهب رأي إىل رقابة حمكمة النقض عىل القايض املستعجل يف تقديره حلالة االستعجال حيث إن كل وصف
ينتج من الوحدة التي يراها القايض (وقائع الدعوى ومبدأ االستعجال القانوين) يستتبع بطريق غري مبارش
تعريف ًا لالستعجال  -حق ًا إنه وصف لظروف معينة يف وقائع الدعوى إال أنه مع ذلك تعريف قانوين  -وهذا
الرأي يرمي إىل توحيد األحكام واستقرار املبادئ القانونية وتعرف ما إذا كان تعريف االستعجال الناتج من
وصف وقائع الدعوى به صحيح ًا ال يتناقض مع مبدئه القانوين.
ب -ذهب رأي آخر إىل عكس ذلك ،وذلك ألن االستعجال الذي يراه القايض متوافر ًا يف الدعوى هو صفة
خاصة حمدودة املدى لظروف ووقائع معينة ،ال يتصور أن ُتتمع بالذات يف دعوى أخرى ،وبالتايل انتفاء خشية
التناقض يف األحكام  -ألهنا ظروف تالبس عالقة الطرفني ببعضهام ومركزمها االجتامعي وما إىل ذلك من
األسباب؛ وألن مركز حمكمة النقض يف الدعوى ال يسمح هلا بأن ترشف عىل تقدير قايض األمور املستعجلة
إرشاف ًا مقيد ًا ،فهي ال ترى فيها إال الصورة التي يصورها هبا القايض بحسب ميله وتقديره وما يميزه فيها من
منازعات -وهي صورة غري كاملة ،فضالً عن أن رقابة حمكمة النقض عىل القايض املستعجل تشل اجتهاد
األخري ،بصدد هذا اخلالف انظر حممد رشدي ،مرجع سابق ،ص .52
وهذا هو رأي الفقه يف جمموعه ،حيث إن الشارع قد ترك لقايض األمور املستعجلة سلطة مطلقة لتقدير
األحوال التي تربر اختصاصه بعكس احلاالت التي يفرتض فيها املرشع االستعجال ،فإذا قىض القايض
املستعجل بثبوت عدم توافر االستعجال رغم ذلك فيخضع هنا لرقابة حمكمة النقض ألن مفهوم االستعجال
يكون مفهوم ًا قانوني ًا وليس واقعي ًا.
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الفرع الثاين:
ربيعة احلامية املستعجلة وخصائصها
جيعترب القضاء أو التحكيم

املستعجل()33

صورة من صور احلامية

القضائية()34

أو

التحكيمية ،وذلك ألنه يواجه عارض ًا قانوني ًا هو خطر التأخري أو االستعجال ،وهو عبارة
عن احتامل فوات فرصة االستقرار الذي ينشده .فهو يرمي إىل حتقيق غاية قانونية بحتة هي
محاية القانون أو احلقوق من خطر التأخري ،وإنه ليس نشاط ًا عادي ًا أصي ً
ال يف تنفيذ القانون،
بل هو نشاط استثنائي ال يتخذ إال عند حدوث خطر التأخري ،وهو ما يميزه عن أعامل
البوليس أو الضبط التي تجعد وسيلة إدارية لوقاية النظام العام من األخطار التي هتدد األمن
أو الصحة أو السكينة العامة ،حيث إنه يعترب عم ً
ال قضائي ًا أو حتكي ًام ،ولكنه يكون متميز ًا يف
دوره القانوين عن التحكيم أو القضاء املوضوعي والتنفيذ القضائي.
أما من حيث الدالئل املستمدة من نظامه القانوين فينظم قانون املرافعات أو قانون
اإلجراءات املدنية إصدار القرارات املستعجلة أو الوقتية وتنفيذها ،ويتوىل اجلهاز القضائي
يف الدولة إصدار هذه القرارات وفق ًا لألشكال اإلجرائية العامة التي تبارش هبا أعامل القضاء
األخرى وهي األحكام واألوامر عىل العرائض.
ورضورة القضاء أو التحكيم املستعجل ترجع إىل تأمني النظام القانوين من خطر التأخري
يف التنفيذ الفعيل للقانون ،وألمهية املصلحة حمل االدعاء ،وبطء وتعقيد إجراءات التقايض
للقضاء املوضوعي مما ينجم عنه رضر حمدق يتعذر تداركه  -ملنع وقوع الرضر أص ً
ال  -أو
إصالحه  -ملنع تفاقم آثاره .فيعمل القضاء أو املحكم من خالل احلامية الوقتية عىل إزالة
هذا العارض بإجراءات سهلة ورسيعة .ومع ذلك " إنه يف حالة االستعجال إذا تدخل
( )33وجدي راغب ،مبادئ القضاء املدين ،الطبعة األوىل  ،1986ص .63
( )34فتحي وايل ،الوسيط ،ط  ،93بند  ،78ص  126وما يليها ،بند  ،81ص  131وما يليها.
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القضاء (أو التحكيم) بوسيلة محاية رسيعة لنجدة احلق  ...ينبغي أال تأيت الرسعة عىل
حساب  -العدل  -وإال كانت رسعة يف اغتيال احلق ال يف نجدته .والعدل يقتيض وقت ًا
إلمهال اخلصوم يف الدفاع وروية القضاة (أو املحكمني) يف حتقيق الدعوى واحلكم
فيها"(.)35
واملالحظ أن احلامية املستعجلة متتاز ببعض اخلصائص تتمثل يف )36(:تعترب عم ً
ال قضائي ًا
باملعنى الفني الدقيق ،هلا وظيفة مساعدة للعمل عىل حتقيق احلامية املوضوعية للحقوق
واملراكز القانونية ،قد تكون وسيلة للتحفظ أو االحتياط دون االرتباط بوجود احلق
املوضوعي ،وأخري ًا تنتهي بحكم وقتي ال يمس أصل احلق وليست له حجية أمام قاض أو
حمكم املوضوع.

املطلب الثاين:

ررق احلامية املستعجلة
تتنوع طرق احلامية املستعجلة عىل النحو التايل:
 -1احلامية املستعجلة عن طريق الصحيفة كأصل عام  -:قد يكون اللجوء إىل احلامية
املستعجلة من خالل الصحيفة أو الطلب املستعجل الذي يقدم من املدعي إىل املحكم أو
هيئة التحكيم ويكون معلن ًا إىل الطرف اآلخر (املدعى عليه) (م  42من قانون التحكيم
املرصي ،م  39من قانون التحكيم اإلمارايت) ،حيث يكلف باحلضور أمامه (أو أمامها)
وبعد االستامع ألقوال اخلصوم – من خالل جلسات أو اجتامعات – يصدر املحكم (أو
هيئة التحكيم) احلكم فيه ،ويتسم هذا احلكم املستعجل بحجيته أمام املحكم طاملا مل تتغري
( )35وجدي راغب ،مبادئ ،ط  ،86ص .65
( )36عن خصائص القضاء املستعجل ،انظر فتحي وايل ،الوسيط ،ط  ،1975بند  ،83ص  128وما يليها،
ولنفس املؤلف ،الوسيط ،ط  ،93بند  ،79ص  127وما يليها.
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أو تتبدل ظروف الطلب املستعجل ،ولكنه ال تحوز حجية األمر املقيض بالنسبة ملوضوع
النزاع حينام يفصل فيه املحكم أو هيئة التحكيم ،حيث ال يمس أصل احلق أو املركز املدعى
به – ظاهري ًا – طالب ًا محايته محاية مؤقتة حلني احلصول عىل احلامية املوضوعية (القاطعة أو
احلاسمة) للحق أو للمركز املوضوعي.
 -2قد تكون احلامية املستعجلة عن طريق العريضة كاستثناء  -:قد تتحقق احلامية
املستعجلة للحقوق أو للمراكز املوضوعية عن طريق العريضة كاستثناء (كتعيني حارس
عىل العقار أو تغيريه أو إهناء احلراسة أو استدعاء خبري أو تسليم عني بصفة مؤقتة) ،حيث
ذهب جانب من الفقهاء إىل أن هيئة التحكيم (أو املحكم) متلك سلطة اختاذ اإلجراءات
والتدابري االحتياطية والتحفظية؛ ألنه " ليس هناك ما يمنع يف ظل األنظمة العربية ،من
االعرتاف للمحكم بسلطة اختاذ اإلجراءات االحتياطية ،وذلك ألنه األقدر بحسبان
اختصاصه بالفصل يف املوضوع ،عىل تقدير مالءمة اختاذ مثل هذه اإلجراءات خاصة وأن
املحكم يملك الفصل هنائي ًا يف املوضوع ،فيكون من باب أوىل له األمر باختاذ إجراءات ال
متس هذا املوضوع  .وملا تحققه ذلك من اقتصاد يف النفقات وتوفري يف الوقت وتوحيد جهة
الفصل يف النزاع " ( )37ولذا نص قانون التحكيم املرصي رقم  27لسنة  1994طرحه عىل
أنه " جيوز لطريف التحكيم االتفاق عىل أن يكون هليئة التحكيم ،بناء عىل طلب أحدمها ،أن
تأمر أي ًا منهام باختاذ ما تراه من تدابري مؤقتة أو حتفظية تقتضيها طبيعة النزاع وأن تطلب ضامن ًا
كافي ًا لتغطية نفقات التدابري الذي تأمر به( ".م  1/24ق .التحكيم ،تقابلها املادة  21من
قانون التحكيم اإلمارايت) (.)38

( )37حممود حممد هاشم ،النظرية العامة للتحكيم يف املواد املدنية والتجارية ،جزء أول ،اتفاق التحكيم ،ط
 ،1990دار الفكر العريب ،ص .159
( )38انظر بحثنا عن مفهوم التحكيم وفق ًا لقانوين التحكيم املرصي واملرافعات الكويتي ،ط  ،2009دار
النهضة العربية ،ص  81وما يليها.
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وتتسم اإلجراءات الوقتية والتحفظية باخلصائص اآلتية (- :)39
 -1الطابع التبعي هلذه اإلجراءات ،حيث ال توجد إال بصدد نزاع موجود أو سيوجد
حول املوضوع األصيل الذي اتفق بشأنه عىل التحكيم.
 -2الطابع الوقتي هلذه اإلجراءات ،وبالتايل فهي ليست حاسمة أو قاطعة حيث إن
بقاءها متوقف عىل بقاء اخلصومة األصلية وال تتمتع بأي حجية أمام قايض املوضوع.
 -3رغم ارتباطها بالدعوى األصلية إال أهنا ال هتدف إىل حل النزاع مبارشة بل هتدف
إىل تسهيل غرض اخلصومة األصلية وهو إصدار احلكم وضامن تنفيذه مستقبالً؛ ولذا فإن
إجراءات إصدارها خمتلف عن اإلجراءات التي تتم أثناء نظر موضوع النزاع.

املبحث الثاين:
مدى سلطة املحكم يف إصدار القرارات املستعجلة

(األحكام أو األوامر الوقتية)
لبيان مدى سلطة املحكم يف إصدار القرارات املستعجلة يكون من خالل استعراض موقف
القضاء والفقه أوالً (املطلب األول) ثم بيان موقف القانون يف هذا الصدد (املطلب الثاين).

املطلب األول:
موقف القضاء والفقه
قبل صدور الترشيعات التحكيمية يف البالد العربية كان للقضاء والفقه دور أسايس يف
االعرتاف بسلطة املحكم يف إصدار القرارات املستعجلة ،ستكون هذه املواقف مدار البحث
املفصل يف فرعني مستقلني.
( )39عيل بركات ،خصومة التحكيم يف القانون املرصي والقانون املقارن ،ط  ،1996دار النهضة العربية،
ص  ،405بند .412
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الفرع األول:
موقف القضاء املقارن
سلكت أحكام القضاء املقارن يف هذا الصدد ( )40توجهات خمتلفة عىل النحو التايل:
 -1توجه القضاء األمريكي :بداية إىل عدم االعرتاف للقضاء بالفصل يف املسائل
املستعجلة والوقتية عىل إثر وجود اتفاق التحكيم حيث إن اتفاقية نيويورك لتنفيذ األحكام
أغفلت تنظيم هذه املسألة ،وإن اتفاق التحكيم يكون شام ً
ال لكل ما يتعلق باملسائل الواردة
به موضوعية أو مستعجلة وبالتايل يكون هليئة التحكيم والية شاملة يف مجيع املنازعات
املتعلقة باتفاق التحكيم سواء أكانت موضوعيه أو مستعجلة .ويف مرحلة الحقة ميز
القضاء األمريكي بني املنازعات املستعجلة البحرية وغريها حيث كان جيوز االلتجاء إىل
القضاء بالنسبة للمنازعات املستعجلة البحرية دون غريها ،ويف مرحلة أكثر تقدم ًا ،اعرتف
القضاء األمريكي لنفسه بالوالية العامة للفصل يف املسائل املستعجلة والوقتية ،وهو ما
جدده حكم املحكمة العليا بوالية نيويورك يف  26يناير  1982حيث رفضت املحكمة
التمييز بني املسائل البحرية وغريها ،مقررة أن تفسري نص املادة  2/3من اتفاقية نيويورك
جيب أن يكون وحد ًا بغض النظر عن موضوع اتفاق التحكيم مسائل بحرية أو غريها
وبالتايل خيتص باملسائل املستعجلة والوقتية(.)41
 -2توجه القضاء اإلنجليزي :جاء خمتل ًفا لتوجهات القضاء األمريكي ،حينام اعرتف
بسلطة املحكم يف إصدار أوامر حتفظية سابقة عىل صدور حكم التحكيم ،كام استقر قضاء
حمكمة النقض اإليطالية بدوائرها املجتمعة منذ حكمها يف  15سبتمرب  1977عىل حق
( )40انظر تفصيالً ،أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم ،ط اوىل ،2014 ،ص  920وما يليها.
( )41سامية راشد ،التحكيم يف العالقات الدولية اخلاصة ،بند  ،227ص  ،453مشار إليه يف أمحد إبراهيم
عبد التواب ،مرجع سابق ،ص ،92هامش .2
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قضاء الدولة يف جواز توقيع احلجز التحفظي عىل حصيلة براءات االخرتاع حتى يتم الفصل
يف موضوع استمرار استقالهلا عن طريق التحكيم.
 -3توجه القضاء الفرنيس :اُتهت حمكمة النقض الفرنسية منذ  17يونية  1957عىل أن
اتفاق التحكيم ال يمنع القضاء املستعجل من أن يأمر بأي إجراء وقتي طاملا وجدت حالة
االستعجال( .)42وقضت كذلك بأن اتفاق التحكيم ال يمثل عقبة أمام قايض األمور املستعجلة
يف أن يأمر حتفظي ًا أو وقتي ًا( ،)43وأن االلتجاء إىل القضاء بشأن مسألة وقتية أو مستعجلة ال يعترب
تنازالً عن اتفاق التحكيم( )44ويف  14مارس عام  1984قضت بعدم جواز التجاء الدائن
للقضاء املستعجل يف حالة اتفاق األطراف عىل التحكيم بعد تشكيل اهليئة بمناسبة طلب أحد
أطراف التحكيم تقرير نفقة وقتية ( )45وجرى العديد من أحكامها عىل اختصاص القضاء
املستعجل بنظر املسائل املستعجلة يف حالة االتفاق عىل التحكيم بعد تشكيل اهليئة(( ،)46وهذا
يعد أيض ًا تطبيق ًا للامدة  8 /5من الئحة غرفة التجارة الدولية بباريس ،واملادة  3من الئحة
اجلمعية األمريكية للتحكيم ،واملادة  14من الئحة حمكمة لندن للتحكيم التجاري)  .وأصبح
املبدأ يف القانون الفرنيس هو اختصاص القضاء املستعجل بنظر املسائل املستعجلة والوقتية التي
يوجد بشأهنا اتفاق التحكيم عند توافر حالة االستعجال وانتفاء اختصاص هيئة التحكيم
بالفصل يف املسائل املستعجلة والوقتية( ،)47وبتاريخ  13يناير  2011حسم املرشع الفرنيس يف
( )42سامية راشد ،مرجع سابق ،بند  ،299ص  ،457مشار إليه يف أمحد إبراهيم عبد التواب ،مرجع سابق،
ص  ،93هامش .1
)43(Cass. civ ,20 December ,1982, Bull, civ, 3, no 260, p354.
)44(Cass. civ, 3 juill 1951, Gaz. pal 1951. 2. p. 316.

مشار إليه يف أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،93هامش .4

)45( cass . civ. 14 mars 1984, revu. Arb . 1984. p. 69, cass. civ. 6 mars 1990. Revu, arb, 1990. p. 633.

مشار إليه يف أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،93هامش .5

( )46انظر أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،44هامش  2 ،1من ذات الصحيفة (أحكام فرنسية).
( )47انظر منري عبد املجيد ،األسس العامة للتحكيم التجاري الدويل والداخيل ،منشأة املعارف باإلسكندرية،
[العدد السادس والثمانون  -رمضان  1442هـ -إبريل ]2021

21

251

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 86 [2021], Iss. 86, Art. 4

[التحكيم يف املسائل املستعجلة يف ضوء القانون املقارن واإلماراتي]

قانون املرافعات اجلديد الصادر باملرسوم رقم  48 – 2011يف املادة  1468مسألة االختصاص
باملسائل املستعجلة والوقتية بعد تشكيل اهليئة بنصه " إنه جيوز هليئة التحكيم أن تأمر الطرفني –
وفق ًا للرشوط التي حتددها وعند احلاجة حتت الغرامة التهديدية باختاذ كافة التدابري االحرتازية
أو املؤقتة التي تعتربها مالئمة ،إال أن حماكم الدولة هي املختصة وحدها إلصدار أو أمر احلجوز
التحفظية والتأمينات القضائية ،وتستطيع حمكمة التحكيم أن تعدل أو تكمل التدابري (أو
اإلجراء) الوقتي أو التحفظي الذي أمرت به)48(.

 -4توجه حمكمة العدل األوربية أن املادة  24من اتفاق بروكسل نصت عىل اختصاص
القايض املستعجل باملسائل املستعجلة والوقتية برشط عدم تعلقها بموضوع االتفاق ،كام
يكون له نفس االختصاص يف حالة إهناء إجراءات التحكيم (. )49
 -5توجه القضاء املرصي :استقر القضاء املرصي منذ زمن بعيد عىل اختصاص القضاء
املستعجل باملسائل املستعجلة والوقتية رغم وجود مشارطة أو اتفاق التحكيم ( .)50حيث
قضت حمكمة بني سويف اجلزئية بتاريخ  8يناير  1930عىل أن مشارطة التحكيم ال متنع
القايض املستعجل من النظر والفصل يف كل خالف يقع بني الرشكاء وتكون املصلحة
 ،2000ص  ،215مشار إليه يف أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،96هامش .2
)48(Art. 1468 " Le tribunal arbitral peut ordonner aux parties - dans les conditions qu’il
détermine et au boesoin `a peine d’astreinte, toute mesure conservatoires ou provisoire qu’il
juge opportune.
toute Bois, la jurisdiction de l,Etat est. seule competente pour ordonner des saisies
conservatoires et suretes judiciaire.
Le tribunal arbitral peut modifier ou compléter la mesure provisoire ou conservatoire Quiil a
ordonnee.
)49( c. j. c. E, 17 Nov. 1998, rev. arb. 1999. p. 143, note H. Gaudemet – tallon, jean VIN cent
ets Guinchard, procedure civile, no 1644, p. 1106.

مشار إليهام يف أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،97هامش .1

( )50عيل بركات ،خصومة التحكيم يف القانون املرصي واملقارن ،رسالة جامعة القاهرة ،1996 ،بند ،414
ص  ،408 ،407حممود مصطفى يونس ،قوة أحكام املحكمني وقيمتها أمام قضاء الدولة ،دار النهضة العربية،
ط  ،2004 ،1ص  ،71 ،70هامش  ،165أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص .97
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قاضية برضورة ورسعه الفصل فيه(.)51
وقضت حمكمة االستئناف املختلطة يف  22أبريل  " 1936أن رشط التحكيم الوارد يف
العقد ال يمنع الطرفني من االلتجاء إىل طلب إثبات احلالة وللقايض املستعجل أن يقرر
أسباب االستعجال من حيث قيامها من عدمه"(.)52
كام قضت حمكمة األمور املستعجلة اجلزئية بالقاهرة يف  5ديسمرب  1951بأنه " وحيث
ال أن اختصاص قايض األمور املستعجلة مستمد أص ً
إنه وإن كان من املستقر عليه أص ً
ال من
اختصاص املحكمة املدنية التي يعترب هو فرع منها وأن واليته حمدودة بالقدر الذي يدخل
يف صميم اختصاص املحكمة التي هو تابع هلا ،إال إنه قام خالف بني رجال الفقه يف فرنسا
يف مدى اختصاص القضاء املستعجل يف الفصل يف اإلجراءات التحفظية عند اتفاق الطرفني
عىل التحكيم يف النزاع ضمن قائل إن االتفاق عىل التحكيم يمنع القضاء العادي واملستعجل
من نظر أي دعوى متعلقة به ،وسواء عن موضوع أو بخصوص إجراء مؤقت أو حتفظي إال
إذا اتفق الطرفان رصاحة أو ضمني ًا عىل العدول عن التحكيم ،ومن قائل بأن اتفاق التحكيم
ال ينتج أثر ًا قانوني ًا إال فيام خيتص بموضوع احلقوق املتنازع عليها واملتفق عىل طرحها أمام
املحكمني فجعلها وحدها من اختصاص هيئة التحكيم دون املحاكم العادية .أما املسائل
املستعجلة فتظل خاضعه الختصاص القضاء املستعجل وله والية الفصل فيها رغم
مشارطة التحكيم ،وحيث إن هذه املحكمة ترى األخذ بالنظر الثاين ألنه أكثر متشي ًا مع
العدالة كام أنه يساير منطق القانون إذ ليس من العدالة يف يشء أن يقف القضاء املستعجل
مكتوف اليدين أمام خطر داهم يستوجب اختاذ إجراء حتفظي وقتي حتى يفصل يف موضوع
( )51حكم حمكمة بني سويف اجلزئية يف  8يناير  ،1930جملة املحاماة ،املبدأ  ،111ص  ،183مشار إليه يف
أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،97هامش .3
( )52حمكمة االستئناف املختلطة يف  22ابريل  ،1936واستئناف  7فرباير  ،1928املحاماة ،املبدأ رقم ،618
ص .1248
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احلق ال ليشء إال ألن طريف اخلصومة قد عهد الفصل يف النزاع إىل هيئة حتكيم ،وقد يستغرق
الفصل يف هذا النزاع أمد ًا طوي ً
ال أمام هذه اهليئة ،تستهدف خالهلا مصالح أحد الطرفني
للضياع ،ومن ثم كان حق ًا عىل القضاء املستعجل أن يتخذ إجراء وقتي ًا حافظ ًا حلقوق
املتخاصمني ،حتى ولو كان النزاع مطروح ًا فع ً
ال أمام هيئة التحكيم ،ألن يف ذلك صون ًا
للحقوق وعىل األخص إذا ما لوحظ أن إجراءات احلفظ هي إجراءات وقتية ال متس صميم
أو موضوع احلق أو تتعرض ألصل النزاع بني اخلصوم ،وهي بذاهتا ال حتوز قوة اليشء
املقيض ،كام أن منطق القانون ال يمنع من ذلك ،فإن مناط اختصاص القضاء يقوم بصفة
عامة عىل توافر ركن اخلطر والنزاع .فإذا ما استوى يف الدعوى هذا الركنان كان لزام ًا عىل
القضاء املستعجل أن يأمر بام يراه حافظ ًا للحقوق عىل الوجه الذي يستظهر من أوراق
الدعوى ومستنداهتا ،وهو يف ذلك يكفل هلام حقوقهام ويصوهنا من كل عبث حتى تقول
هيئة التحكيم كلمتها بعد دراسة ومتحيض)53("..

الفرع الثاين:
موقف الفقه املقارن
اختلف الفقه املرصي والفرنيس يف حتديد أثر اتفاق التحكيم عىل اختصاص القضاء بنظر
املسائل املستعجلة والوقتية بعد تشكيل هيئة التحكيم إىل ثالثة اُتاهات- :
االُتاه األول - :قرص ذلك عىل هيئة التحكيم فقط؛ ألهنا قد تشكلت .أما قبل التشكيل
فيتم اللجوء إىل القضاء وبالتايل بعد التشكيل انتفت احلكمة وأن هيئة التحكيم باعتبارها
املختصة يف املوضوع أقدر من غريها يف الفصل يف املسائل املتفرعة عنه وهي املسائل
املستعجلة ،عالوة عىل أن فلسفة التحكيم تسمح هبذا احلل إذا اخلصوم قد اختاروا التحكيم
( )53حمكمة األمور املستعجلة بالقاهرة احلكم الصادر يف  5ديسمرب  ،1951مشار إليه يف أمحد إبراهيم عبد
التواب ،مرجع سابق ،ص  98هامش .1
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وارتضوا به بدي ً
ال عن القضاء( ،)54وقد اشرتط البعض الختصاص القضاء املستعجل
باملسائل املستعجلة والوقتية يف حالة االتفاق عىل التحكيم .أال تكون إجراءات التحكيم قد
افتتحت أو بدأت بعد ،إذ يصري املحكم بعد افتتاحها هو املختص(.)55
ولقد أبدت بعض الترشيعات منح هيئة التحكيم احلق يف االلتجاء إىل القضاء لألمر بتنفيذ
قراراهتا يف املسائل املستعجلة والوقتية ،مثال املادة  2/24من قانون التحكيم املرصي والعامين
بنصهام " وإذا ختلف من صدر إليه األمر عن تنفيذه جاز هليئة التحكيم بناء عىل طلب الطرف
اآلخر ،أن تأذن هلذا الطرف يف اختاذ اإلجراءات الالزمة لتنفيذه ،وذلك دون إخالل بحق هذا
الطرف يف أن يطلب من رئيس املحكمة املشار إليها يف املادة ( )9من هذا القانون األمر بالتنفيذ".
ونصت املادة /23ب من قانون التحكيم األردين عىل أنه "وإذا ختلف من صدر إليه األمر عن
تنفيذه ،جيوز هليئة التحكيم بناء عىل طلب الطرف اآلخر أن تأذن هلذا الطرف يف اختاذ اإلجراءات
الالزمة لتنفيذه بام يف ذلك حقه يف الطلب من املحكمة املختصة إصدار أمرها يف التنفيذ" .
وتعرض هذا االُتاه لالنتقاد حيث إن اختصاص هيئة التحكيم بذلك ال يسلب القضاء واليته
العامة يف هذا الصدد وإن ذلك أيض ًا ال يمنع األطراف من االتفاق عىل اختصاص اهليئة بذلك
( )56وإن ذلك االتفاق ال تحول من االلتجاء إىل القضاء باعتباره صاحب الوالية العامة كام هو
احلال يف املسائل املوضوعية وإن هذا االتفاق عىل التحكيم ال يعني تنازالً عن حق االلتجاء إىل
القضاء ( )57وال يرتتب عىل هذا االتفاق سوى حق الطرف اآلخر – إذا ما التجأ أحد األطراف
للقضاء – يف الدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل الكالم يف موضوع النزاع.
( )54حممود هاشم ،النظرية العامة للتحكيم يف املواد املدنية والتجارية ،دار الفكر العريب ،1990 ،بند ،6/48
ص  245وما يليها.
( )55حمسن شفيق ،التحكيم التجاري الدويل ،دار النهضة العربية ،1997 ،بند  ،133ص .201
( )56عكس ذلك حممد نور شحاته ،تنفيذ أحكام املحكمني يف الترشيعات العربية واملقارنة ،مؤمتر احتاد
اجلامعات العربية املنعقد بكلية احلقوق – جامعه القاهرة – مايو  ،2006بند  ،88ص .29
( )57رمزي سيف ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،1961 ،بند  ،02ص .125
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االُتاه الثاين  :إمجاع الفقه عىل اختصاص القضاء املستعجل قبل تشكيل اهليئة .أما بعد
هذا التشكيل فتختص وحدها بذلك سواء اتفق عىل ذلك أم مل يتم االتفاق .ويستثنى من ذلك
حالتان ،أوهلام حالة انطواء اإلجراء املطلوب عىل سلطة اجلرب مع رفض اخلصم الذي اختذ
ضده اإلجراء تنفيذه طواعية ،وثانيهام حالة اختالف مكان التحكيم يف العالقات الدولية
اخلاصة عن مكان تنفيذ األمر التحفظي أو الوقتي ،حتى لو مل ينطو اإلجراء عىل سلطة اجلرب،
ففي هاتني احلالتني خيتص هبام القضاء املستعجل فقط دون هيئة التحكيم( )58ولكن وفق ًا
لوجهه نظر البعض( )59فإن هذا االُتاه حمل نظر من ناحية تقريره للوالية العامة هليئة التحكيم
بعد تشكيلها باملسائل املستعجلة والوقتية ،حتى يف حالة عدم اتفاق األطراف عىل اختصاص
هيئة التحكيم عىل ذلك ،واعتبار اتفاق التحكيم شام ً
ال للمسائل الوقتية أو املستعجلة؛ ألن
هذا االستنتاج السابق خيالف األصل العام يف قانون املرافعات باختصاص القضاء العادي أو
املستعجل باملسائل املستعجلة والوقتية ،وأن االتفاق عىل التحكيم ال يسلب القضاء والية
الفصل فيها كام هو احلال يف أن إجازة املرشع لألفراد يف االتفاق عىل التحكيم يف املسائل املدنية
ال تسلب القضاء والية الفصل فيها بل كل ما يف األمر أنه يكون للخصم يف هذه احلالة الدفع
بوجود اتفاق التحكيم قبل الكالم يف موضوع النزاع ،ومن ناحية ثانية فإن اشرتاط أمر التنفيذ
من القضاء يف حالة اعرتاض اخلصم اآلخر يف احلاالت التي جيوز فيها هليئة التحكيم الفصل
يف املسائل املستعجلة والوقتية هو حتصيل حاصل للتنفيذ اجلربي ،إذ ال تحتاج األمر يف التنفيذ
االختياري لألمر بالتنفيذ للحكم الصادر يف تلك املسائل .
لذا ذهب االُتاه الثالث :إىل اختصاص القضاء بنظر املسائل املستعجلة والوقتية حتى
ولو اتفق اخلصوم عىل اختصاص هيئة التحكيم( )60هبا (اختصاص ًا مشرتك ًا) ،وأن االتفاق
( )58عيل بركات ،خصومة التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،421ص  415وما يليها.
( )59أمحد إبراهيم عبد التواب ،مرجع سابق ،ص .102
( )60أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،منشأة املعارف باإلسكندرية ،ط  ،1988 ،5بند ،48
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بشأهنا()61

بام يف ذلك األمر باحلجز

عىل اختصاص اهليئة هبا ال يسلب القضاء واليته
التحفظي ،دون أن يعد مناقض ًا التفاق التحكيم أو نزوالً من أطرافه عن هذا االتفاق .

إن اختصاص القضاء املستعجل بنظر املسائل املستعجلة والوقتية هو اختصاص نوعي
يتعلق بطبيعة اإلجراء الوقتي أو املستعجل ومدى احتياج سلطة اجلرب واألمر يف تنفيذه فهو
املختص دون اهليئة باعتباره صاحب الوالية العامة فال جيوز للهيئة أن تأمر باحلجز التحفظي
مث ً
ال وأن االتفاق عىل التحكيم ال يسلب القضاء واليته يف نظر املسائل املستعجلة حتى ولو
اتفق اخلصوم عىل ذلك؛ ألهنا متعلقة بالنظام العام وأهنا من االختصاص األصيل للقضاء
وال جيوز التحكيم بشأهنا عىل استقالل .كام أهنا ال تكون من االختصاص األصيل للهيئة
ألهنا ليست خمتصة أص ً
ال كذلك بموضوع النزاع ولكن هذا ال يمنع من االتفاق عىل
اختصاص هيئة التحكيم طاملا أهنا تعلقت بموضوع النزاع وأن التحكيم يكون بدي ً
ال عن
القضاء وأن قضاء الدولة هو صاحب االختصاص األصيل بالفصل يف مجيع املنازعات
املدنية والتجارية .غري أن املرشع أجاز لألفراد اللجوء إىل التحكيم – استثناء – دون القضاء
وأن االستثناء ال يمنع من العودة إىل األصيل ويتعني العاملة يف أضيق احلدود ،ومن ثم جيوز
اختصاص اهليئة بنظر املسائل املستعجلة والوقتية املتعلقة بموضوع اتفاق التحكيم إذا اتفق
اخلصوم عىل ذلك ،وأن هذا االتفاق اليسلب فيه القضاء واليتها العامة بنظر تلك
املسائل( )62إذ املقرر يف قضاء متييز ديب أن "االتفاق عىل التحكيم ال تحول دون اخلصوم

ص  ،134فتحي وايل قانون التحكيم يف النظرية والتطبيق ،منشأة املعارف باإلسكندرية ،ط  ،2007 ،1بند
 ،98ص  187وما يليها ،سامية راشد ،التحكيم يف العالقات الدولية اخلاصة ،دار النهضة العربية ،الكتاب
األول ،1984 ،بند  ،226ص . 453
( )61أمحد السيد صاوي ،التحكيم طبق ًا للقانون رقم  27لسنة  1994وأنظمه التحكيم الدولية ،ط ،2
 ،2004بند  ،490ص .66
( )62أمحد إبراهيم عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  103وما يليها.
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وحقهم يف اللجوء إىل القضاء الختاذ اإلجراءات الوقتية واملستعجلة "( )63وال يغري من ذلك
أن يتوقف األمر يف االلتجاء للقضاء املستعجل للفصل يف املسائل املستعجلة والوقتية عىل
مسألة أولية متفق عىل حسمها عن طريق التحكيم ،مثال أن يتعلق باألجراء الوقتي أو
املستعجل باألمر باحلجز التحفظي عىل أموال املدين( )64وكان توقيع هذا احلجز يقتيض رفع
دعوى صحة احلجز وفق ًا للحاالت الوارد النص عليها يف املادة  320من قانون املرافعات
املرصي ،إذ يتوقف األمر يف هذه احلالة عىل سلوك الصادر يف مواجهته األمر باحلجز
التحفظي ،فإذا متسك بالدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل الكالم يف موضوع النزاع املطروح
عىل املحكمة ،كان عىل املحكمة االستجابة هبذا الطلب وفق ًا لنص املادة  1/13من قانون
التحكيم املرصي ،أما إذا مل يتمسك اخلصم هبذا الدفع قبل الكالم يف املوضوع اعترب تنازالً
عن اتفاق التحكيم( .)65وأن املستقر عليه أن االستثناء يفرس يف أضيق احلدود وال جيوز
التوسع فيه ،إذ ال جيوز التوسع يف تفسري اتفاق التحكيم ويتعني تفسريه تفسري ًا ضيق ًا()66
وال جيوز االستناد هنا عىل قاعدة أن قايض األصيل هو قايض الفرع( )67ألن القضاء هو
املختص أص ً
ال بالنزاع وليس هيئة التحكيم ،وأن القضاء هو صاحب الوالية العامة بنظر
( - )63متييز ديب ،الطعن رقم  274لسنة  ،1993جلسة  ،1994/1/29العدد  ،5ص  ،83الطعن رقم
 233لسنة  ،1990جلسة  ،1991/3/23العدد  ،2ص  ،235الطعن رقم  91لسنة  ،1993العدد  ،4ص
 ،677الطعن رقم  194لسنة  ،1995جلسة  ،1996/3/9العدد  ،7ص .141
( )64أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،104عكس ذلك عىل سامل إبراهيم ،والية القضاء عىل التحكيم،
دار النهضة العربية ،ط  ،1998حممد نور شحاته ،تنفيذ أحكام املحكمني ،مرجع سابق ،بند  ،88ص  29وما
يليها ،مشار إليهام يف أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  ،104هامش .2
( )65فتحي وايل ،التنفيذ اجلربي يف املواد املدنية والتجارية ،دار النهضة العربية ،1993 ،بند  178مكرر ،ص
 ،363ولنفس املؤلف قانون التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،93ص  ،179حممود مصطفى يونس ،قوة أحكام
املحكمني وقيمتها أمام قضاء الدولة ،مرجع سابق ،ص  ،81 ،80وأمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص .104
( )66أمحد أبو الوفا ،التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،61ص .145
( )67أمحد السيد صاوي ،التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،35ص .48
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النزاع( ،)68وأن إخراج بعض أجزاء النزاع من والية القضاء للتحكيم ال يسلبه احلق يف
الفصل يف املسائل املستعجلة والوقتية ولو اتفق اخلصوم عىل ذلك( ،)69إذ االختصاص
باملسائل املستعجلة والوقتية من املسائل التي تتعلق بالنظام العام ألهنا من القواعد التي
تتعلق باالختصاص النوعي للمحاكم( ،)70حيث يستفاد من نصوص املادتني 14 ،9من
قانون التحكيم املرصي أن اختصاص املحكمة املختصة وفق ًا للامدة  9بالفصل يف املسائل
الوقتية واملستعجلة مسألة جوازيه ،فلها أن تقبل الفصل يف تلك املسائل أو ال تقبل ،وأن
وجود اتفاق التحكيم ال يمنع قضاء الدولة من والية الفصل يف املنازعات املستعجلة أو
الوقتية باعتباره صاحب االختصاص األصيل بكل املنازعات( .)71غري أن ذلك ال يمنع
اخلصوم من االتفاق عىل أن يكون هليئة التحكيم بناء عىل طلب أحدمها من أن تأمر أي ًا منهام
باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية( .)72ويرى

البعض()73

أن االتفاق عىل اختصاص هيئة

التحكيم بنظر املسائل املستعجلة (يف اتفاق التحكيم وليس يف اتفاق مستقل عىل التحكيم
يف تلك املسائل) والوقتية يكون شأن اتفاق التحكيم بااللتزام بااللتجاء للتحكيم أو
( )68أمحد السيد صاوي ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،دار النهضة العربية،2005 ،
بند  ،198ص .381
( )69أمحد أبو الوفا ،التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،48ص  134وما يليها ،فتحي وايل ،قانون التحكيم ،مرجع
سابق ،بند  ،48ص  ،189حممود مصطفى يونس ،مرجع سابق ،ص  66وما يليها .عكس ذلك خمتار بريري،
التحكيم التجاري الدويل ،ط  ،1999 ،2دار النهضة العربية ،بند  ،89ص  156وما يليها حيث ذهب إىل أن
االتفاق عىل اختصاص اهليئة باملسائل املستعجلة يسلب القضاء والية الفصل فيها.
( )70انظر املواد /24 ،9 ،14أ من قانون التحكيم املرصي رقم  27لسنة .1994
( )71فتحي وايل ،قانون التحكيم ،مرجع سابق ،ص  187وما يليها ،بند  ،98أمحد عبد التواب ،مرجع سابق،
ص .107
( )72فتحي وايل ،قانون التحكيم ،مرجع سابق ،بند  ،98ص  187وما يليها ،أمحد السيد صاوي ،التحكيم،
مرجع سابق ،بند  ،120ص  143وما يليها ،أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص . 107
( )73أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص  107وما يليها.
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االستمرار فيه دون قضاء الدولة .غري أن ذلك ال يمنع أطرافه من االلتجاء للقضاء للفصل
يف املسائل املستعجلة والوقتية ،وال يعترب ذلك تنازالً عن اتفاق التحكيم بالنسبة للمسائل
املوضوعية ،وال يسلب القضاء واليته العامة يف نظر تلك املسائل( ،)74إذ ال يعترب ذلك تنازالً
عن حق االلتجاء إىل القضاء املستعجل ،فيكون لكل طرف اللجوء إليه ما مل يتمسك الطرف
اآلخر بوجود اتفاق التحكيم قبل الكالم يف املوضوع ،وال يعترب تنازالً عن اتفاق التحكيم
بالنسبة للمسائل الوقتية أو املستعجلة إال إذا مل يتمسك اخلصم اآلخر بالدفع بوجود اتفاق
التحكيم قبل الكالم يف املوضوع يف القانون املرصي أو قبل اجللسة األوىل يف القانون
اإلمارايت( .)75كام ُتدر اإلشارة إىل أن اختصاص اهليئة ليس قارص ًا عىل املسائل املستعجلة
التي خيشى عليها من فوات الوقت (كإثبات احلالة وسامع الشاهد) بل قد يتضمن املسائل
املستعجلة التي قد حتتاج يف تنفيذها إىل قايض التنفيذ أو املسائل التي قد تتعلق يف تطبيقها
بأشخاص من الغري ،كام لو تعلق األمر بحجز ما للمدين لدى الغري ،ففي هذه احلالة ال
يكون هناك تعارض مع حسم طبيعة التحكيم لتلك املسائل مع إمكانية وجود دعاوى
مقابلة من الطرف اآلخر ،كام لو رغب املحجوز لديه من اإليداع والتخصيص أو قرص
احلجز أو رفع دعوى بعدم االعتداد باحلجز أو اسرتداد املحجوزات عن طريق هيئة
التحكيم ،إذ يكون للطرف اآلخر أو الغري االلتجاء للمحكمة املختصة أو قايض التنفيذ
لطلب اإليداع والتخصيص أو قرص احلجز أو رفع دعوى اسرتداد املنقوالت وفق ًا للقواعد
العامة (.)76

)74( J. VINCENT ets. Guimchard, pro cedure civile, op. cit. ro 1644, p.1106.

( )75أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص .108
( )76أمحد عبد التواب ،مرجع سابق ،ص .108
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املطلب الثاين:
موقف القانون من مدى سلطة املحكم
يف إصدار القرارات املستعجلة
لبيان املوقف القانوين من مدى سلطة املحكم يف إصدار القرارات واألحكام املستعجلة
البد من التطرق ملوقف القانون املقارن أوالً (الفرع األول) ثم بيان موقف القانون اإلمارايت
(الفرع الثاين).

الفرع األول:
موقف القانون املقارن
عىل الصعيد الدويل ،خلت اتفاقية نيويورك بشأن االعرتاف وتنفيذ أحكام التحكيم
األجنبية املوقعة يف  10يونيو  1958من النص عىل حكم هذه املسألة (هل اعرتفت بسلطة
املحكم يف إصدار األحكام املستعجلة؟ وهل نظمت االعرتاف وتنفيذ أحكام التحكيم
املستعجلة األجنبية؟) ،واكتفت بالنص عىل وجوب إحالة اخلصوم للتحكيم بناء عىل
الطرف اآلخر يف حالة وجود اتفاق التحكيم ما مل يتبني للمحكمة أن هذا االتفاق باطل أو
ال أثر له أو غري قابل للتطبيق (م  3/2من االتفاقية)

(. )77

ونصت املادة  9من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدويل (االونسيرتال) الصادر
عن جلنه األمم املتحدة للقانون التجاري الدويل لعام  1985عىل أنه " ال يعترب مناقض ًا
التفاق التحكيم أن يطلب أحد الطرفني قبل بدء إجراءات التحكيم أو أثناءها من إحدى
املحاكم أن تتخذ إجراء وقائي ًا مؤقت ًا ،وأن تتخذ املحكمة إجراء بناء عىل هذا الطلب “ .
( )77سامية راشد ،التحكيم يف العالقات الدولية اخلاصة ،دار النهضة العربية ،الكتاب األول ،1984 ،بند
 ،226ص .453
[العدد السادس والثمانون  -رمضان  1442هـ -إبريل ]2021

31

261

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 86 [2021], Iss. 86, Art. 4

[التحكيم يف املسائل املستعجلة يف ضوء القانون املقارن واإلماراتي]

ونصت املادة  17من نفس القانون بعد تعديله عام  2006عىل أنه " جيوز هليئة التحكيم أن
تأمر أي ًا من الطرفني بناء عىل طلب أحدمها باختاذ أي تدبري وقائي مؤقت تراه رضوري ًا
بالنسبة ملوضوع النزاع ما مل يتفق الطرفان عىل خالف ذلك ،وهليئة التحكيم أن تطلب من
أي من الطرفني تقديم ضامن مناسب فيام يتصل هبذا التدبري “.
ونصت املادة  3/2/26من قواعد التحكيم التجاري الدويل (االونيسرتال) املعتمدة
بقرار اجلمعية العامة لألمم املتحدة رقم  98/31الصادر يف  15كانون األول/ديسمرب
 1976عىل أنه "  -1هليئة التحكيم أن تتخذ بناء عىل طلب أحد الطرفني ما تراه رضوري ًا
من تدابري مؤقتة بشأن املوضوع حمل النزاع ،بام يف ذلك إجراءات املحافظة عىل البضائع
املتنازع عليها ،كاألمر بإيداعها لدى الغري أو بيع السلع القابلة للتلف  -2وجيوز أن تتخذ
التدابري املؤقتة يف صورة قرار حتكيم مؤقت وهليئة التحكيم أن تشرتط تقديم كفالة لتغطية
نفقات التدبري املؤقت" .كام أن املادة  47من اتفاقية املركز الدويل لتسوية منازعات
االستثامر ، ICSIDوالقاعدة  39من قواعد التحكيم  ICSIDمتنح املحكمة سلطة تقديرية
واسعة الختاذ تدابري مؤقتة)78(.

( )78يف قضية  .Quiborax S.Aضد دولة بوليفيا املتعددة القوميات (قضية  ICSIDرقم  ،2/06/ARBالقرار
بشأن التدابري املؤقتة  26فرباير  ،)2010ذكرت حمكمة املركز الدويل للنظر يف منازعات االستثامر أن املادة 47
من اتفاقية املركز الدويل لتسوية منازعات االستثامر والقاعدة  39من قواعد التحكيم  ICSIDمتنح املحكمة
سلطة تقديرية واسعة الختاذ تدابري مؤقتة .مشار إليه عىل الرباط التايل:
ويف

http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/06/27/binding-nature-provisionalrecommendations-icsid-arbitration/ (Visited on: 11/5/2020).
قضية أخرى ،قىض املركز الدويل لتسوية منازعات االستثامر يف القضية (Emilio Agustín Maffezini

 ICSID Claimant v. Kingdom of Spain Respondentالقضية رقم  7/97/ARBاألمر اإلجرائي ،)1 2 Nº
حيث قدمت مملكة إسبانيا -املدعى عليها يف إجراءات التحكيم هذه -بموجب وثيقة مؤرخة  3متوز/يوليه ،1998
طلب ًا للحصول عىل تدابري مؤقتة .ويطلب صاحب املطالبة ،يف وثيقة مؤرخة  6آب/أغسطس  ،1999إىل املحكمة
رفض هذا الطلب - 2 .وعىل وجه التحديد ،طلب املدعى عليها إىل املحكمة أن تطلب من املدعي أن ينرش كفالة
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ونصت املادة  26من قواعد التحكيم مركز القاهرة اإلقليمي للتحكيم التجاري الدويل
عىل نفس املعنى السابق .كذلك نصت املادة  1/23من نظام املصاحلة والتحكيم لغرفة
التجارة الدولية بباريس عىل أنه "جيوز ملحكمة التحكيم لدى إرسال امللف إليها ما مل تتفق
األطراف عىل خالف ذلك أن تأمر بناء عىل طلب أحد األطراف باختاذ أي تدبري حتفظي أو
وقتي تراه مناسب ًا وجيوز هلا أن تشرتط الختاذ مثل هذا التدبري أن يقدم طالبه تأمين ًا مناسب ًا
ويصدر هذا التدبري بأمر مسبب عند الرضورة .)79( " ...
أما عىل صعيد الترشيعات العربية ،فقد أخذ بعضها بام نص عليه يف القانون النموذجي
للتحكيم التجاري الدويل عام  1985وتعديالته وبقواعد التحكيم النموذجي لعام 1976
السابق اإلشارة إليهام ،حيث نصت املادة  14من القانونني املرصي والعامين عىل أنه "جيوز
للمحكمة املشار إليها يف املادة ( )9من هذا القانون أن تأمر بناء عىل طلب طريف التحكيم
أو سند ًا أو صك ًا مماث ً
ال بمبلغ التكاليف املتوقع أن يتكبدها املدعى عليها يف الدفاع ضد هذا اإلجراء .حيث جاء يف
الفقرة الرابعة من هذا احلكم ما ييل:
 .4وقد أمرت املحاكم السابقة التابعة للمحكمة الدولية لتسوية منازعات االستثامر باختاذ تدابري مؤقتة [انظر
عىل سبيل املثال ،هوليداي إنس وآخرون ضد املغرب (قضية املركز الدويل لتسوية منازعات االستثامر رقم
 ،)1/72/ARBو MINEضد غينيا (قضية  ICSIDرقم  ].)4/84/ARBبيد أن املحكمة مل تعثر عىل أي قضية
من حاالت املركز الدويل لتسوية منازعات االستثامر صدرت فيها أحكام باختاذ تدابري مؤقتة تتطلب ترحيل
كفالة أو سند لتغطية التكاليف والنفقات التي يتعني عىل أحد الطرفني تكبدها يف املستقبل.
مشار إليه عىل الرابط التايل:
on

visited

https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw7939_0.pdf
(11/5/2020).

( )79أمحد السيد صاوي ،التحكيم طبق ًا للقانون رقم  27لسنة  1994وأنظمه التحكيم الدولية ،ط ،2

 ،2004ص  ،415أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم ،دار القضاء بأبوظبي ،2014 ،ص  89وما
يليها ،ص  95الذي أشار فيه إىل االختصاص املشرتك بني القضاء والتحكيم بعد تشكيل اهليئة يف ظل أحكام
القانون والقضاء الفرنسيني ،وأن املادة  8/5من الئحة غرفة التجارة الدولية بباريس تؤكد عىل حق اهليئة يف
نظر املسائل املستعجلة والوقتية قبل بدء اخلصومة أو أثناء سريها ما مل يتفق عىل غري ذلك .
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باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية سواء قبل البدء يف إجراءات التحكيم أو أثناء سريها.
" كام نصت املادة  24منهام عىل أنه "جيوز لطريف التحكيم االتفاق عىل أن يكون هليئة
التحكيم بناء عىل طلب أحدمها أن تأمر أي ًا منهام باختاذ ما تراه من تدابري مؤقتة أو حتفظية
تقتضيها طبيعة النزاع وأن تطلب ضامن ًا كافي ًا لتغطية نفقات التدابري الذي تأمر به.
وإذا ختلف من صدر إليه األمر عن تنفيذه جاز هليئة التحكيم ،بناء عىل طلب الطرف
اآلخر ،أن تأذن هلذا الطرف يف اختاذ اإلجراءات الالزمة لتنفيذه ،وذلك إخالل دون حق
هذا الطرف يف أن يطلب من رئيس املحكمة املشار إليها يف املادة ( )9من هذا القانون األمر
بالتنفيذ " .وتنص كذلك املادة  13من قانون التحكيم األردين رقم  31لسنة  2001عىل
أنه " ال يمنع اتفاق التحكيم أي طرف الطلب من قايض األمور املستعجلة سواء قبل البدء
يف إجراءات التحكيم أو أثناء سريها ،اختاذ أي إجراء وقتي أو حتفظي وفق ًا لألحكام
املنصوص عليها يف قانون أصول املحاكامت املدنية وجيوز الرجوع عن تلك اإلجراءات
بالطريقة ذاهتا.
" وتنص املادة /23أ من ذات القانون عىل أنه " (أ) مع مراعاة أحكام املادة ( )13من
هذا القانون ،جيوز لطريف التحكيم االتفاق عىل أن يكون هليئة التحكيم ،سواء من تلقاء
نفسها أو بناء عىل طلب أي من طريف التحكيم ،أن تأمر أي ًا منهام باختاذ ما تراه من تدابري
مؤقتة أو حتفظية تقتضيها طبيعة النزاع ،وأن تطلب تقديم ضامن كاف لتغطية نفقات هذه
التدابري( .ب) وإذا ختلف من صدر إليه األمر عن تنفيذه ،جيوز هليئة التحكيم بناء عىل طلب
الطرف اآلخر أن تأذن هلذه الطرف يف اختاذ اإلجراءات الالزمة لتنفيذه بام يف ذلك حقه يف
الطلب من املحكمة املختصة إصدار أمرها يف التنفيذ.
أما فيام يتعلق بموقف الترشيعات بصدد االختصاص باملسائل املستعجلة يف حالة وجود
اتفاق عىل التحكيم ،فقد تباينت الترشيعات واألنظمة القانونية بشأن االختصاص باملسائل
املستعجلة والوقتية يف حالة وجود اتفاق عىل التحكيم كالتايل:
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أ  -تتجه بعض الترشيعات عىل قرص هذا احلق عىل القضاء وحده وبالتايل ال يكون هليئة
التحكيم الفصل يف املسائل املستعجلة والوقتية مثال املادة  1/889من قانون املرافعات
اليوناين ومنها ما حظر عىل هيئة التحكيم نظر املسائل املستعجلة أو الوقتية مثال املادة 818
من قانون التحكيم اإليطايل ،واملادة  758من قانون املرافعات الليبي.
ب -بينام يتجه البعض اآلخر إىل أن األمر ليس قارص ًا عىل القضاء وحده بل جيوز منح
هذه السلطة باالتفاق هليئة التحكيم مثال قانون التحكيم البلجيكي وقانون املرافعات
الكويتي (م  6/173التي تنص عىل أنه " ال يشمل التحكيم املسائل املستعجلة ما مل يتفق
طرفه عىل خالف ذلك “.
ج -وتتجه بعض الترشيعات إىل اختصاص هيئة التحكيم بالفصل يف املسائل املستعجلة
أو الوقتية دون أن يكون هذا االختصاص قارص ًا عليها وحدها مثال املادة  183من قانون
التحكيم السويرسي التي نصت عىل االختصاص األصيل هليئة التحكيم باملسائل
املستعجلة أو الوقتية ما مل يوجد اتفاق خيالف ذلك ( .)80ونصت عىل نفس املعنى املادة 8/5
من الئحة غرفة التجارة الدولية بباريس واملادة الثالثة من الئحة اجلمعية األمريكية
للتحكيم ،واملادة  14من الئحة حمكمة لندن للتحكيم (.)81

( )80نصت املادة  183من القانون الفيدرايل السويرسي املتعلق بالقانون الدويل اخلاص الصادر يف
 1978/12/18عىل أنه “جيوز هليئة التحكيم أن تأمر بناء عىل طلب أحد األطراف تدابري وقتية أو حتفظية ما
مل يتفق األطراف عىل خالف ذلك  -2وإذا مل يمثل الطرف املعني من تلقاء نفسه ،جيوز هليئة التحكيم أن تطلب
مساعدة القايض املختص ويطبق القايض القواعد القانونية الواجبة يف هذا احلقوق  -3جيوز هليئة التحكيم أو
القايض أن يربطوا احلكم باإلجراءات الوقتية التحفظية بتوفري الضامنات الرضورية “.
( )81عيل بركات ،خصومة التحكيم يف القانون املرصي واملقارن ،رسالة ،القاهرة ،1996 ،بند ،417
ص ،410أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم ،مرجع سابق ،ص. 92
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الفرع الثاين:
موقف القانون اإلمارايت
تنص املادة  18من القانون رقم  6لسنة  2018بشأن التحكيم يف دولة اإلمارات العربية
املتحدة (تقابلها املادة  14من قانون التحكيم املرصي) عىل أنه  -1ينعقد االختصاص بنظر
مسائل التحكيم التي تحيلها هذا القانون إىل املحكمة املختصة (حمكمة االستئناف يف القضاء
االحتادي واملحيل) وفق ًا للقوانني اإلجرائية املعمول هبا يف الدولة وتكون دون غريها صاحبة
االختصاص حتى انتهاء مجيع إجراءات التحكيم -2 .لرئيس املحكمة أن يأمر بناء عىل
طلب أحد األطراف أو بناء عىل طلب هيئة التحكيم – باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية – وفق ًا
ملا يراه رضوري ًا – إلجراءات التحكيم القائمة أو املحتملة ،سواء قبل البدء يف إجراءات
التحكيم أو أثناء سري تلك اإلجراءات -3 .ال يرتتب عىل اختاذ التدابري املشار إليها يف البند
السابق من هذه املادة وقف إجراءات التحكيم ،وال يعد تنازالً عن اتفاق التحكيم -4 .إذا
أصدر رئيس املحكمة أمر ًا وفق ًا ملا نص عليه البند ( )2من هذه املادة فإن أثر هذا األمر ال
ينتهي كلي ًا أو جزئي ًا إال بقرار يصدر من رئيس املحكمة ".
كام تنص املادة  21من ذات القانون (تقابلها املادة  24من قانون التحكيم املرصي) عىل
أنه " -1مع مراعاة أحكام املادة  18من هذا القانون ،ما مل يتفق األطراف عىل خالف ذلك،
جيوز هليئة التحكيم بناء عىل طلب أي من األطراف أو من تلقاء نفسها أن تأمر أي ًا منهم
باختاذ ما تراه من تدابري مؤقتة أو حتفظية تقتضيها طبيعة النزاع ،وبوجه خاص -2 ......:
هليئة التحكيم أن تلزم طالب األمر بالتدابري املؤقتة أو التحفظية تقديم ضامن كاف لتغطية
نفقات هذه التدابري ،وهلا أيض ًا إلزامه بتحمل كافة األرضار النامجة عن تنفيذ هذه األوامر
إذا قررت هيئة التحكيم يف وقت الحق عدم أحقيته يف استصدرها  -3 .جيوز هليئة التحكيم
أن تعدل أو تعلق أو تلغي تدبري ًا مؤقت ًا أمرت به بناء عىل طلب يقدمه أي طرف أو بمبادرة
منها يف حاالت استثنائية وبموجب إعالن مسبق توجهه إىل الطرف اآلخر -4 .جيوز
للطرف الذي صدر أمر بتدبري مؤقت لصاحله ،بعد حصوله عىل إذن خطي من هيئة
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التحكيم ،أن يطلب من املحكمة األمر بتنفيذ األمر الصادر عن هيئة التحكيم أو أي جزء
منه ،وذلك خالل ( )15مخسه عرش يوم ًا من تاريخ تسلمها للطلب ،وترسل نسخ ًا عن أي
طلب للحصول عىل اإلذن أو للتنفيذ بموجب هذه املادة إىل مجيع األطراف يف نفس الوقت
" كام تنص املادة  39من ذات القانون عىل أنه "  -1جيوز أن تصدر هيئة التحكيم أحكام ًا
وقتية أو أحكام ًا يف جزء من الطلبات ،وذلك قبل إصدار احلكم املنهي للخصومة كلها .
 -2األحكام الوقتية هليئة التحكيم قابلة للتنفيذ أمام املحاكم ويكون تنفيذها بموجب أمر
عىل عريضة صادر من رئيس املحكمة أو من يفوضه بذلك “.
وتنص املادة  1/39من قانون التحكيم اإلمارايت عىل أنه "  – 1جيوز أن تصدر هيئة
التحكيم أحكام ًا وقتية أو أحكام ًا يف جزء من الطلبات ،وذلك قبل إصدار احلكم الصادر
يف اخلصومة كلها " وكام تنص املادة  2/39من ذات القانون (تقابلها املادة  42من قانون
التحكيم املرصي) عىل أن " األحكام الوقتية هليئة التحكيم قابلة للتنفيذ أمام املحاكم و
يكون تنفيذها بموجب أمر عىل عريضة صادر من رئيس املحكمة أو من يفوض بذلك “.

املبحث الثالث:
النطاق الزمني لسلطة املحكم يف إصدار القرارات املستعجلة

لبيان النطاق الزمني لسلطة املحكم يف إصدار القرارات واألحكام املستعجلة البد من
التطرق إىل القانون املقارن أوالً (املطلب األول) ثم معرفة موقف القانون اإلمارايت (املطلب
الثاين) كام هو موضح أدناه.

املطلب األول:
موقف القانون املقارن

متى يملك املحكم بصدد النزاع املطروح عليه سلطة إصدار القرارات املستعجلة
وبالتايل هل يملك الفصل يف الشق املوضوعي واملستعجل أم يبقى لقايض األمور املستعجلة
سلطة اختاذ هذه القرارات رغم وجود اتفاق التحكيم؟ سنجيب عىل هذا السؤال يف فرع
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أول من هذا املطلب.
هل جيوز اتفاق اخلصوم عىل استبعاد اختصاص القضاء املستعجل سواء بالنص الرصيح
عىل ذلك يف اتفاق التحكيم أو ضمن ًا باإلحالة إىل الئحة غرفة حتكيم تنظم إجراءات خاصة
باملسائل املستعجلة؟ اإلجابة عن هذا التساؤل ستكون يف الفرع الثاين من هذا املطلب.

الفرع األول:
االختصاص االستئثاري أو املشرتك هليئة التحكيم
يف إصدار القرارات املستعجلة

لإلجابة عىل هذا السؤال ينبغي التفرقة بني حاالت ثالث سيتم تناوهلا يف هذا الفرع
بشكل مستقل (:)82

الغصن األول :قبل تشكيل اهليئة
تنص املادة التاسعة من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدويل (بصيغته التي اعتمدهتا جلنة
األمم املتحدة للقانون التجاري الدولـي يف  21حزيران/يونيه  )1985عىل أنه "ال يعترب مناقض ًا
التفاق حتكيم أن يطلب أحد الطرفني ،قبل بدء إجراءات التحكيم أو فـي أثنائهـا ،من إحدى
املحاكم أن تتخذ إجراء وقتي ًا مؤقت ًا وأن تتخذ املحكمة إجراء بناء عىل هذا الطلب"( . )83ويوجد
( )82انظر بالتفصيل يف هذا الصدد ،عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،416 :405بنود .421 :413
( )83انظر عاشور مربوك ،النظام اإلجرائي خلصومة التحكيم ،الطبعة الثانية  ،1998مكتبة اجلالء اجلديدة ،املنصورة،
ص  .452وكانت تقابل هذه املادة  3/26من قواعد التحكيم لألمم املتحدة لسنة  ،1976وانظر م  10من املرسوم
بقانون رقم  9لسنة  93بإنشاء مركز البحرين للتحكيم التجاري الدويل التي أحالت إىل تطبيق قواعد التحكيم لألمم
املتحدة لسنة  ،1976وبالتايل تطبق املادة  26من القواعد املذكورة ما مل يتفق الطرفان عىل غري ذلك وتكاد تكون هذه
املادة متطابقة مع املادتني ( 9تقابلها م  3/26من القواعد املذكورة لسنة  )1976و( 17تقابلها املادة  1/26و  2من
القواعد املذكورة لسنة  )1976من القانون النموذجي لألمم املتحدة لسنة  .1985انظر اجلريدة الرسمية لدولة البحرين
ملحق العدد  ،2060اخلميس  29ذو القعدة  1413هـ  -املوافق  20مايو .1993
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إمجاع فقهي -مرصي فرنيس( – )84وقضائي( )85عىل أن جمرد االتفاق عىل التحكيم (يف شكل
مشارطة أو رشط حتكيم) ال يمنع اخلصوم من االلتجاء إىل قايض األمور املستعجلة طلب ًا الختاذ
( )84أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري ،ط  ،4بند  ،48ص  ،131حممد عيل رشدي "قايض األمور
املستعجلة ،اجلزء األول ،الطبعة الثانية ،1952 ،مطبعة دار الكتاب العريب ،بند  ،161ص  ،231حممد عيل
راتب "قضاء األمور املستعجلة" ،دار النرش احلديث ،بند  ،336ص  ،229حممد عبداللطيف ،القضاء
املستعجل ،الطبعة الرابعة ،1977 ،النارش دار النهضة العربية ،بند  ،6ص  17وما يليها ،وجدي راغب ،نحو
فكرة عامة للقضاء الوقتي يف قانون املرافعات ،جملة العلوم القانونية واالقتصادية  -حقوق عني شمس ،يناير
سنة  ،1973العدد األول ،السنة  ،15ص  ،275 : 167أمحد ماهر زغلول ،دروس يف املرافعات ،ط  ،93ص
 359وما يليها ،بند  307وما يليه.
استقر القضاء الفرنيس عىل أن قيام رشط التحكيم ال يتعارض مع إمكانية اللجوء إىل قايض األمور املستعجلة
(Cass. civ. 7 Join et 9 Juillet 1972, Rev. arb. 1980, p. 78, note courtearoult).

سواء من جانب اخلصوم أو املحكمني؛ يف حاالت االستعجال وبرشط عدم املساس باملوضوع  -وذلك يف
شأن اإلجراءات التحفظية ،وجيوز ذلك سواء قبل رفع النزاع أمام املحكم أو يف خالل إجراءات التحكيم

(منري عبداملجيد ،مرجع سابق ،ص  ،166بند  )121عىل أن يتوافر رشطان :االستعجال وانتفاء اختصاص
هيئة التحكيم باإلجراء الوقتي أو التحفظي.
(J. ROBERT, Arbitrage civil et Commercial, No 139,

مشار إليه يف منري عبد املجيد ،مرجع سابق ،ص  ،166بند  ،121هامش .)2
واستناد ًا لنص املادة  1/809من قانون املرافعات الفرنيس  -جيوز رغم رشط التحكيم  -اللجوء إىل قايض
األمور املستعجلة ولو خالل إجراءات التحكيم لألمر باملسائل اآلتية :اسرتداد البضاعة ،إلغاء إعالن كاذب،
ضبط األشياء املزورة ،الوقف الفوري لألعامل أو بعض األنشطة املهنية ،طرد واضع اليد بدون سبب ،رفع
احلجز املوقع دون سند.
Ph. BERTIN: “l’intervention des juridictions au cours de la procédure arbitrale “Rev. Arb.
1982, 331, spe. p. 338 et 341.

انظر املراجع العربية واألجنبية املشار إليها يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،406بند  ،414هامش .2 ،1

)85( Cass. civ. 17 Juill. 1957. Bull. civ., 2 no 546, p. 354, Cass. civ. 20 Déc. 1982, Bull. civ.,
3 no 260, p. 195, Cass. civ. 20 Mars 1989, RTDC. 1989, 624.

مستعجل مرص  1951/12/5املحاماة ،السنة  ،34ص  .853انظر أحكام القضاء الفرنيس واملرصي املشار
إليها يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،407بند  ،415هوامش .4 :1
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أي إجراء حتفظي أو وقتي أو للفصل يف األمور املستعجلة التي خيشى عليها من فوات الوقت،
وذلك ألن االتفاق عىل التحكيم ينصب فيه عىل القضاء املوضوعي دون الوقتي ؛ كام أن
اختصاص املحاكم باملوضوع اليمنع من اختصاص قايض األمور املستعجلة باملسائل
املستعجلة ،واختصاص القايض املستعجل بذلك تربره حالة االستعجال واختاذ اإلجراءات
الرسيعة والفعالة ،وتدخل القايض املستعجل ال يمس موضوع النزاع وال تحوز حجية األمر
املقيض أمام هيئة التحكيم .ويتجه بعض الفقهاء إىل أن خيتص القضاء املستعجل وحده  -قبل
تشكيل اهليئة  -بالبت يف الطلبات الوقتية والتحفظية بنفس الرشوط التي يتدخل هبا طبق ًا
للقواعد العامة عىل أن يضاف إىل هذه الرشوط رشط آخر وهو أال يكون يف إمكان اخلصم
طالب اإلجراء احلصول عىل نفس احلامية بعد تشكيل اهليئة (.)86
وقيض يف الكويت بأنه "ال جيدي الطاعنة يف هذا املجال ما تذرعت به من أن الرشكة
املطعون ضدها األوىل مل تتمسك برشط التحكيم يف دعوى مستعجلة قامت بينهام .ذلك أنه
من املقرر طبق ًا ملا تقيض به املادة  173من قانون املرافعات أن التحكيم ال يشمل املسائل
املستعجلة ما مل يتفق رصاحة عىل خالف ذلك بمعنى االتفاق عىل التحكيم إنام ينرصف إىل
موضوع املنازعة دون شقها املستعجل وال يمتد إىل املسائل املستعجلة إال إذا نص رصاحة
عىل امتداده إليها"(.)87
نستخلص من هذا القضاء أن اللجوء للقضاء املستعجل هو األصل طاملا مل تنعقد هيئة
التحكيم بعد ،ومل يوجد بعد انعقادها اتفاق رصيح عىل ختويلها هذا األمر ،وهذا أيض ًا
يستفاد بمفهوم املخالفة من املادة  173من قانون املرافعات الكويتي حيث إن اختصاص
( )86عيل بركات ،املرجع السابق ،ص  ،416بند .421
( )87متييز حقوق جلسة  ،1993/12/19الطعن ُ 93/157تاري ،جمموعة القواعد القانونية التي قررهتا
حمكمة التمييز عن املدة من  1992/1/1حتى  1996/12/31يف املواد التجارية واملدنية واألحوال
الشخصية والعاملية ،القسم الثالث ،املجلد الثاين (يوليو  ،)1999ص  ،67بند .3
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القضاء هو اختصاص أصيل مستمد من القانون .ويرتتب عىل اختيار التحكيم عدم جواز
جلوء اخلصوم إىل القضاء للفصل يف املوضوع املتفق عليه يف التحكيم ما دام االتفاق
صحيح ًا 0وهذا املنع املوضوعي ال ينفي اختصاص القضاء املستعجل بنظر طلبات
اإلجراءات الوقتية والتحفظية املتعلقة باملوضوع ،ألن استبعاد قضاء الدولة يف النزاع
لوجود اتفاق حتكيم ينصب عىل القضاء املوضوعي دون القضاء الوقتي(.)88
وقيض يف مرص "بأن مشارطة التحكيم ال متنع القايض املستعجل من احلكم يف
اإلجراءات الوقتية والتحفظية ألنه ليس من العدالة يف يشء أن يقف القضاء املستعجل
مكتوف اليدين أمام خطر داهم يستوجب اختاذ إجراء وقتي حتى يفصل يف موضوع احلق
ال ليشء إال ألن طريف اخلصومة قد عهدا بالفصل يف هذا النزاع إىل هيئة حتكيم ،وقد يستغرق
الفصل يف هذا النزاع أمد ًا طوي ً
ال أمام هذه اهليئة تتعرض خالهلا مصالح أحد الطرفني
للضياع ،ومن ثم كان حق ًا عىل القضاء املستعجل أن يتخذ إجرا ًء وقتي ًا حفظ ًا حلقوق
املتخاصمني حتى ولو كان النزاع مطروح ًا أمام هيئة التحكيم ألن يف ذلك صون ًا للحقوق
وعىل األخص إذا ما لوحظ أن اإلجراءات التحفظية هي إجراءات وقتية ال متس صميم
احلق وال تتعرض ألصل النزاع وهي بذاهتا ال حتوز قوة األمر املقيض فيه ،كام أن منطق
القانون ال يمنع من ذلك ألن مناط اختصاص القضاء املستعجل يقوم بصفة عامة عىل توافر
ركني اخلطر وعدم املساس بأصل احلق ،فإذا ما استوى يف الدعوى هذا الركنان كان لزام ًا
عىل القضاء املستعجل أن يأمر بام يراه حفاظ ًا للحقوق عىل الوجه الذي يستظهر من أوراق
الدعوى ومستنداهتا ،وهو يف ذلك يكفل هلام حقوقهام ويصوهنا من كل عبث حتى تقول
هيئة التحكيم كلمتها" ( .)89كام قضت حمكمة جنوب القاهرة االبتدائية "بأن االتفاق عىل
( )88انظر عبد العزيز طاهر ،مرجع سابق ،ص .305
( )89استئناف خمتلط يف  ،1936/4/22املحاماة ،السنة  ،17رقم  ،618ص ،1248بني سويف اجلزئية يف
 ،1930/1/8املحاماة ،السنة  ،11ص ،183مستعجل مرص يف مرص ،1951/12/5املحاماة ،السنة ،34ص.853
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التحكيم ال يمنع صاحب الشأن من اللجوء إىل القضاء املستعجل يف شأن الطلبات الوقتية
إال إذا اتفق عىل عرضها عىل التحكيم"( .)90ويستفاد بمفهوم املخالفة من نص املادة 42
من قانون التحكيم املوحد جواز اللجوء إىل القايض املستعجل قبل انعقاد اهليئة إلصدار
األحكام الوقتية ،وللخصوم احلق قبل اللجوء إىل التحكيم يف طلب اختاذ بعض اإلجراءات
التحفظية أو الوقتية (كتوقيع احلجز التحفظي أو املحافظة عىل األدلة التي خيشى عليها).
كام انه وفق ًا للامدة  5/8من نظام حتكيم غرفة التجارة الدولية لألطراف املعنية أن تطلب،
قبل تسليم ملف التحكيم للمحكم أو بعد تسليمه ،ولكن بصفة استثنائية إىل أية سلطة
قضائية اختاذ إجراءات وقتية أو حتفظية دون أن يشكل طلبها خمالفة التفاق التحكيم الذي
يربطها ،ودون املساس بالسلطة املقررة للمحكم يف هذا الصدد (وعندئذ جيب دون إبطاء
إبالغ هيئة التحكيم هذا الطلب واإلجراءات التي اختذهتا اهليئة القضائية ،وتقوم األمانة بعد
ذلك بإعالم املحكم هبا ،م  )5/8ولقد أعدت غرفة التجارة الدولية ،عالوة عىل ذلك،
نظام ًا قبل سلوك التحكيم بمقتضاه جيوز لألطراف اللجوء إىل شخص يصدر تعليامت -
تؤدي إىل حل وقتي أو مؤقت للمشكلة الطارئة الرسيعة التي تظهر أثناء تنفيذ العقد األصيل
حمل النزاع انتظار ًا للتحكيم  -بصدد بعض اإلجراءات التحفظية أو تسجيل بعض
األدلة(.)91
وهكذا يذهب اإلمجاع الفقهي إىل أن صاحب املصلحة يستطيع االستعانة بقضاء الدولة
املختص أص ً
ال بتوفري تلك احلامية لتذليل الصعوبات التي تواجهه رغم وجود اتفاق عىل
التحكيم أو بعد فض هيئة التحكيم خاصة ما يصدره من أحكام وأوامر ال تكون له حجية
( )90مستعجل جنوب القاهرة ،يف  ،1987/2/28مشار إليه يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،408بند
 ،415هامش.1
( )91إبراهيم الدسوقي أبو الليل ،قواعد وإجراءات التحكيم وفق ًا لنظام غرفة التجارة الدولية ،جملة احلقوق
 جامعة الكويت ،السنة  ،17العدد األول والثاين ،رمضان  -ذو احلجة  1413هـ ،مارس  -يونيو  1993م،ص  ،109 :59خصوص ًا ص  78وما يليها.
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أمام هيئة التحكيم ( )92وإىل هذا ذهب القضاء (.)93

الغصن الثاين :بعد تشكيل اهليئة
توجد ثالثة اُتاهات فقهية وترشيعية بصدد سلطة املحكم يف مسألة اإلجراءات
التحفظية أو الوقتية عىل النحو التايل:
االجتاه األول :يرى أن اختصاص قضاء الدولة باختاذ اإلاجراءات التحفظية أو الوقتية
يكون قارص ًا عليه وال يشاركه يف ذلك املحكم ( ،)94وذلك العتبارات عملية منها( :أ)
وجود ضامنات خاصة يف القضاة لدرايتهم ومعرفتهم بالقانون واخلربة يف تطبيقه( .ب) كام
أن استبعاد قضاء الدولة لوجود اتفاق التحكيم ينصب عىل القضاء املوضوعي دون القضاء
الوالئي أو الوقتي( .جـ) وال يملك املحكم سلطة اإلجبار  imperiumبوصفه قاضي ًا خاص ًا
ال يف مواجهة األطراف وال يف مواجهة الغري (د) وان هيئة التحكيم ال تعقد جلساهتا بصورة
( )92أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،الطبعة الرابعة ،1983 ،منشأة املعارف باإلسكندرية،
بند  ،48ص  130وما يليها ،فتحي وايل ،الوسيط ،ط  ،1993ص  ،922حممد نور شحاته ،النشأة االتفاقية
للسلطات القضائية للمحكمني ،دار النهضة العربية ،ط  ،1993ص  180وما يليها ،عز الدين الدناصوري
وحامد عكاز ،القضاء املستعجل وقضاء التنفيذ يف ضوء الفقه والقضاء ،دار املعارف ،1986 ،ص  .19وهناك
من يرى اللجوء باالتفاق إىل حمكم الطوارئ قبل التحكيم املوضوعي ،أمحد سيد أمحد حممود ،حتكيم الطوارئ
" حتكيم ما قبل التحكيم " ،ط 1437ه2016-م .
MATTHIIEU de Boisséson, le droit français de l’arbitrage éd. 1990, no 295, p. 249.

انظر املراجع الفقهية العربية واألجنبية الواردة يف عاشور مربوك ،النظام اإلجرائي خلصومة التحكيم ،الطبعة
الثانية ،ط  ،1998مكتبة اجلالء اجلديدة  -املنصورة ،ص  ،270بند  ،156هامش .1
( )93انظر أحكام القضاء املرصية والفرنسية املشار إليها يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،270بند ،156
هامش .2
( )94انظر يف عرض هذا االُتاه ،حفيظة السيد احلداد ،مدى اختصاص القضاء الوطني باختاذ اإلجراءات
الوقتية والتحفظية يف املنازعات اخلاصة الدولية املتفق بشأهنا عىل التحكيم ،دار الفكر اجلامعي باإلسكندرية،
ط  ،1996ص  18وما يليها ،هامش .1
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دائمة وإنام قد ُتتمع عىل فرتات متقاربة أو متباعدة وبالتايل قد جيد من األحداث ما يربر
اختاذ إجراء حتفظي أو وقتي يف غري أوقات انعقادها ويصعب اجتامع أعضائها بالرسعة
الكافية الختاذ اإلجراء املطلوب( .هـ) وأن نظام التحكيم يتطلب احرتام املواجهة يف حني
أن اختاذ اإلجراءات التحفظية أو الوقتية يستوجب عالوة عىل الرسعة عنرص املفاجأة،
فاحرتام مبدأ املواجهة فيها يضيع الغرض من هذا اإلجراء ويعطي اخلصم سيئ النية
الفرصة لتعطيل اختاذه( .و)كام أن األصل االتفاقي للتحكيم ال جيعل للمحكم سلطة ُتاه
الغري الذي يمسه اإلجراء وبالتايل تكون سلطة املحكم عديمة األثر من الناحية العملية (ز)
كام أن املحكم ال يملك سلطة تنفيذ األحكام الصادرة منه سواء أكانت موضوعية أو وقتية
مما سيضطر اخلصوم اللجوء للقضاء للحصول عىل أمر بتنفيذ هذه األحكام فيكون من
األفضل اللجوء للقضاء من البداية( .حـ) كام أنه ال يمكن االستناد إىل أحكام النقض
الفرنسية التي منعت القضاء املستعجل من النظر يف منح الدائن نفقة وقتية بعد تشكيل اهليئة
ألهنا أسست قضاءها عىل أن النفقة ال يمكن اعتبارها إجرا ًء حتفظي ًا أو وقتي ًا بدليل أن املرشع

مل يشرتط ملنحها رشط االستعجال وإنام عدم وجود منازعة جدية حول أصل الدين (م
 2/809من قانون املرافعات) ومل يشرتط حد ًا أقىص للنفقة مما دفع اخلصوم إىل املبالغة يف
تقدير ذلك بشكل يمس موضوع النزاع وهو املجال املحجوز للمحكمني ،عالوة عىل أن
بعض اإلجراءات التحفظية ال يملك فيها املحكم سلطة اجلرب وبالتايل تطلب من قايض
الدولة كطلب توقيع احلجز التحفظي عىل أموال املدين أو عىل حقوقه ومستحقاته لدى
الغري (.)95
( )95حممود حممد هاشم ،اتفاق التحكيم وأثره عىل سلطة القضاء يف الفقه اإلسالمي واألنظمة الوضعية،
دراسة مقارنة ،ط  ،1985دار الفكر العريب ،بند  ،4/81ص  245وما يليها.
Cass. civ. 14 Mars 1984, Rev. arb. 1985, p. 69, note C., BERNARD, l’arbitrage, op. cit, p.
66.

انظر املراجع املرصية والفرنسية املشار إليها يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،276بند  ،162هامش ،15
 ،16ويف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،412بند  ،419هامش .3 : 2
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وينص الوفاق السويرسي للتحكيم (م  1/26منه) عىل أن "السلطات الوطنية هي التي
ختتص وحدها باختاذ اإلجراءات الوقتية والتحفظيـة" ( )96ويأخذ بذلك القانون اليوناين
حيث تنص املادة  685من قانون املرافعات عىل أن "القضاء املستعجل هو الذي خيتـص
وحده باختاذ اإلجراءات الوقتية" وتنص املادة  1/889من نفس القانـون عىل أنه "ال جيوز
للخصوم باتفاقهم عىل التحكيم اخلروج عىل هذه القاعدة ،كمـا ال يملك املحكمون تعديل
أو إلغاء أي إجراء وقتي سـبق للقضـاء أن اختذه" (.)97
وتقرر املادة  758من قانون املرافعات املدنية والتجارية الليبي أنه ليس للمحكمني أن
يأذنوا باحلجز وال بأية إجراءات حتفظية وإذا إذن أي قاض خمتص باحلجز يف قضية منظورة
بطريق التحكيم فعليه أن يقرر صحة احلجز دون املساس بموضوع القضية ،وعىل هذا
القايض أن يصدر قرار ًا بإلغاء احلجز حينام يقرر املحكمون ذلك ،وهذا ما تقرره أيض ًا
رصاحة املادة  818من قانون املرافعات اإليطايل التي تعالج إمكانية األمر باختاذ اإلجراءات
الوقتية أو التحفظية (.)98
االجتاه الثاين  :خضوع اإلاجراءات التحفظية أو الوقتية املتصلة باملنازعة املتفق بشأهنا عىل
التحكيم الختصاص املحكم وحده .ويستند هذا اخلضوع إىل إرادة األطراف ذاهتا عىل
أساس وجود شخص (املحكم) يتوىل الفصل يف ذلك بعد تشكيل اهليئة ،وبالتايل ال حاجة
للجوء إىل قايض األمور املستعجلة ،وأن هذه اهليئة هي األقدر من غريها عىل تقدير مدى
( )96وال يلتزم اخلصوم بام تصدره هيئة التحكيم من إجراءات وقتية إال إذا قبلوها بإرادهتم احلرة ،وبالتايل
يعترب ما تصدره هيئات التحكيم يف هذا الصدد جمرد اقرتاحات ال حتوز القوة التنفيذية ويمكن للخصوم اللجوء
إىل القضاء رغم ذلك إذا كان ما أصدره املحكمون غري كاف أو مل يتم تنفيذه اختياري ًا من جانب أحد
اخلصوم0انظر املرجع الذي أشار إليه عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،409بند  ،417هامش .1
( )97انظر املرجع الذي أشار إليه عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،409بند  ،417هامش .2
( )98انظر املراجع التي أشار إليها عاشور مربوك ،النظام اإلجرائي خلصومة التحكيم ،الطبعة الثانية،1998 ،
مكتبة اجلالء اجلديدة  -املنصورة ،ص  ،271بند  ،157هامش .3
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مالءمة اختاذ مثل هذه اإلجراءات ،كام أهنا متلك الفصل النهائي يف موضوع النزاع ومن باب
أوىل تستطيع اختاذ إجراءات وقتية أو حتفظية ال متس هذا املوضوع ،باإلضافة إىل ما تحققه
ذلك من اقتصاد يف النفقات وتوفري يف الوقت وسهولة تنفيذ ما تأمر باختاذه من إجراءات
وقتية أو حتفظية وتوحيد جهة الفصل يف النزاع ،وأن فلسفة نظام التحكيم تسمح هبذا احلل،
فاخلصوم قد اختاروا طريق التحكيم بإرادهتم وارتضوا به بدي ً
ال عن اللجوء إىل القضاء
وبالتايل فإهنم لن يمتنعوا عن تنفيذ ما يتخذه املحكم من إجراءات وقتية أو حتفظية(.)99
ولقـد أخذت حمكمة النقض الفرنسية هبذا الرأي يف بعـض أحكامها وقضت بأنه ال
جيـوز للدائـن بعد تشكيل هيئة التحكيم أن يلجـأ إىل القضاء طلب ًا لنفقة وقتية ،وإنام متلك
هيئة التحكيم وحدهـا الفصل يف هذا الطلب (.)100
( )99اُته رأي يف الفقه الفرنيس إىل أن قايض األمور املستعجلة ال خيتص بنظر املسائل املستعجلة إذا كان
النزاع املوضوعي مطروح ًا بالفعل عىل املحكمنيA. BERNARD, l’arbitrage volontaire, 1937, p. 66. .
ولكن ذهب رأي يف الفقه املرصي (أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري ،مرجع سابق ،بند  ،48ص ،)131
إىل أنه إذا اتفق اخلصوم رصاحة يف عقد التحكيم عىل أن املحكم خيتص وحده أيض ًا بنظر املسائل املستعجلة
فمن الواجب احرتام هذا االتفاق .ومع ذلك حكم بأنه حتى يف حالة االتفاق الرصيح عىل اختصاص املحكم
بنظر املسائل املستعجلة التي خيشى عليها من فوات الوقت فإن القضاء املستعجل خيتص بنظر املسائل إذا كان
ليس من امليسور هليئة التحكيم أن تفصل عىل الفور فيها لسبب يتصل بتشكيلها مث ً
ال أو أي سبب جدي آخر
(نقض فرنيس  21يونية  ،1904سرييه  ،22 ،1 ،1906مشار إليه يف أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري ،بند
 ،48ص  ،131هامش .)3
)100( Cass. civ. 14 Mars, 1984, Rev. arb. 1985, 69, cass. civ. 6 Mars 1990, Rev. arb. 1990,
633.

انظر املراجع املرصية والفرنسية املشار إليها يف هذا الصدد يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،411بند ،418
هامش  3 :1يف نفس الصحيفة ،وانظر تفصيل هذا االُتاه وتقديره ،حفيظة السيد احلداد ،مرجع سابق ،ص
 23وما يليها.
ولقد أشار الفقه الفرنيس
J. VINCENT et S. GUINCHARD, Procédure civile, vingt et unième édition, Dalloz, 1987,
No 1357 bis, p. 1079.
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] محمود فياض. سيد أحمد محمود أحمد – د.د.[أ

إىل أن ختتص هيئة التحكيم وحدها بالبت يف الطلبات الوقتية

)101(رأي

ويذهب

والتحفظية بعد تشكيلها إال يف حالتني؛ األوىل أن ينطوي اإلجراء املطلوب عىل سلطة اجلرب
ويرفض اخلصم أو الغري الذي اختذ ضده اإلجراء تنفيذه طواعية؛ والثانية أن يكون اإلجراء
املطلوب سيتم اختاذه يف دولة غري الدولة التي جيلس فيها املحكمون حتى ولو مل ينطو
 ويف احلاالت التي جيوز فيها هليئة التحكيم اختاذ.اإلجراء املطلوب عىل سلطة اجلرب
إجراءات حتفظية أو وقتية جيب احلصول عىل أمر تنفيذ احلكم الصادر باإلجراء املطلوب يف
حالة اعرتاض أحد اخلصوم كام جيوز هليئة التحكيم أن تأمر اخلصم طالب اإلجراء بتقديم
.إىل أن وجود رشط التحكيم ال يمنع من اللجوء إىل القايض املستعجل طاملا توافر االستعجال
Com. 29 Mai 1978, Rev. arb. 1979. 221, note Rubellin - Devichi - contra : Orléans, 16 Juin
1983, J.C.P. 1984. 11. 20130, note N.S. ; Paris, 22 Oct. 1985, D. 1986. I.R. 66, P. BERTIN,
le référé et le nouvel arbitrage, G. Pal. 1980. 2. Doct. 520, X. TANDEAU et MARSAC, le
référé francais et l’arbitrage international, G. Pal. 1984. 2. Doct. 375.

ولكن حديث ًا ال يشرتط االستعجال بل يكفي حتى ينعقد االختصاص للقايض املستعجل بصدد اختاذ إجراءات
. من قانون املرافعات145 التحقيق يف املستقبل االستناد للامدة
Civ. 3e, 20 Déc. 1982, Gaz. pal. 1983 pan. 134, obs. GUINCHARD, Rev. trim. dr. com.
1983. 552, obs. Dubarry et Bénabent.

.أما بالنسبة للنفقة الوقتية فيقبل ذلك يف ظل وجود رشط حتكيم

Paris, 19 Déc. 1980, Rev. trim. dr. com. 1981. 730, obs. Dubarry et Bénabent, Rev. arbit
1983. 181., note Moreau ; 19 Oct. 1984, Gaz. Pal. 1985. somm. 32- contra : Paris, 3 Juill.
1979, J.C.P. 1980. 11. 19389, note Couchez ; 22 Oct. 1985, Rev. arbit. 1986. 250, Versailles
23 Janv. 1985, Gaz. pal. 28 Oct. 1986. somm.

.أما يف املشارطة فيوجد حتفظ عندما تكون حمكمة التحكيم منعقدة

La 3e chambre admet cette saisine,mais en exigeant l’urgence alors qu’elle n’est
pas une condition du référé - provision: civ. 3e, p Juill. 1979, J.C.P. 1980. 11. 19389, note
Couchez ; Rev. arbit 1980. 78, note courteault; colmar, 7 Oct. 1981, Rev. trim. dr. com. 1981.
731, obs. Dubarry et Bénabent; Paris 10 Juin 1982, Rev. arb. 1983. 181, note Morea. Cette
possibilite est repoussée par la 2e chambre en arbitrage interne (civ. 2e, 18 Juin 1986, G. p.
13 Janv. 1987. somm. Annotés, obs. Guinchard et Moussa, Rev. arbit. 1986. 565, note
Couchez) et par la première en arbitrage international (civ. 1re, 14 Mars, 1984, D. 1984. 629,
Rapp. Fabre et note Robert, J.C.P. 1984. 11. 20205, concl. GULPHE et note SYNVET, Rev.
trim. 1985. 208, obs. Normand, Rev. arbit 1985. 69, note Couchez), V. COUCHEZ, référé et
arbitrage, Rev. arb. 1986. 2. 155.

.421  بند،416  ص، مرجع سابق،) عيل بركات101(
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أي ضامنات كالكفالة قبل األمر باختاذ اإلجراء الوقتي .وأن تأمر بتنفيذ أحكام املحكمني
الصادرة يف هذا الشأن نفاذ ًا معج ً
ال طبق ًا للقواعد العامة ( .)102ولكن يبقى التنفيذ من سلطة
جهات الدولة املختصة.
وهكذا إذا كانت هيئة التحكيم قد تشكلت وال يتطلب األمر استخدام القوة اجلربية
فينعقد االختصاص هليئة التحكيم فقط ،وكذلك احلال لو كانت هيئة التحكيم مل تشكل بعد
ولكن ال يوجد عنرص االستعجال والرضورة التي حتتم اختاذه فور ًا حيث ينتظر تشكيل
اهليئة لتبارشه بنفسها عل ًام بأن حتديد الوقت الذي تكون فيه اهليئة قد تشكلت خيضع لقواعد
اإلجراءات املطبقة (.)103
أما إذا كانت اإلجراءات املطلوب اختاذها متعلقة بالغري أو ذات طبيعة قمعية فإن
االختصاص يظل منعقد ًا لقضاء الدولة يف تلك احلاالت بجانب هيئة التحكيم رغم
تشكيلها وذلك من أجل ضامن فعالية اإلجراءات التحكيمية ،ومن باب أوىل إذا كانت هيئة
التحكيم مل تتشكل بعد(.)104
ولكن الفقرة أ من املادة احلادية عرشة من نظام مجعية التحكيم الفرنسية حتظر اللجوء إىل
قضاء الدولة بعد تشكيل هيئة التحكيم حيث تنص عىل أن أطراف التحكيم ال يمكنهم بعد
( )102عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،416بند .421
)103( MATTHIEU de BOISSESON, le droit français de l’arbitrage éd. 1990, p. 761.

( )104أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري ،ص  ،13وبند  ،48ص  ،131عاطف الفقي ،التحكيم يف

املنازعات البحرية ،ص  ،248مشار إليهام يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،277بند  162عالوة عىل
املراجع األجنبية املشار إليها فيه يف نفس الصحيفة ،هامش  .17ويف أملانيا تذهب قلة من الفقهاء وبعض أحكام
القضاء إىل أنه بإمكان املحكم األمر باختاذ اإلجراءات الوقتية أو التحفظية الالزمة بينام ال ُتيز الغالبية للمحكم
األمر باختاذ تلك اإلجراءات إال يف حال االتفاق عليها أو إذا كانت الئحة التحكيم التي أحيل إليها ُتيز له
األمر باختاذها.
A. KOHL, L’arbitrage au droit allemand, Rev. int. dr. comp. 1990, 1, 7.
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تشكيل حمكمة التحكيم تقديم مثل تلك الطلبات إال أمام حمكمة التحكيم أو رئيسها
بحسب األحوال(.)105
االجتاه الثالث :االختصاص املشرتك باإلاجراءات التحفظية أو الوقتية لقضاء الدولة
واملحكمني (:)106
أ  -بعض الترشيعات تعطي للمحاكم سلطة اختاذ اإلجراءات الوقتية أو التحفظية دون
أن يكون االختصاص قارص ًا عليها لذلك وزع القانون املرصي رقم  27لسنة  1994يف
املواد  2/24 ،1/24 ،14االختصاص باختاذ اإلجراءات التحفظية والوقتية بني القايض
واملحكم فأعطى للقضاء  -من حيث األصل  -سلطة اختاذ هذه اإلجراءات (م  14ق
التحكيم املوحد) -والذي يتقيد يف اعتقادنا بحاالت إصدار األوامر عىل العرائض املحددة
قانون ًا وفق ًا للامدة  194من قانون املرافعات املعدلة بالقانون رقم  23لسنة  - 1992ولكنه
أجاز يف نفس الوقت للخصوم االتفاق عىل إعطاء هذه السلطة هليئة التحكيم (م  24ق
التحكيم املرصي املوحد)(.)107
)105(MOREAU et BERNARD, droit interne et droit international de l’arbitrage, 2e éd.
Paris, 985, op. cit., p. 149.

( )106بصدد عرض هذا االُتاه وتقديره ،انظر حفيظة السيد ،مرجع سابق ،ص  28وما يليها.

( )107عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  413وما يليها ،بند  ،420فاملرشع املرصي يف املادة  14من قانون
التحكيم املوحد أجاز اللجوء إىل قضاء الدولة للحصول عىل احلامية العاجلة والرسيعة إذا ما تطلبت الظروف
ذلك ،حيث إن املحكم ال يملك سلطة التنفيذ مما يبطل فعالية اإلجراءات التي يتخذها من الناحية العملية
حيث إهنا حمصورة يف السلطة العامة ممثلة يف قضاء الدولة (فوزي سامي ،التحكيم التجاري الدويل ،ص ،294
عبداحلميد الشواريب ،التحكيم والتصالح يف ضوء الفقه والقضاء والترشيع ،دار املطبوعات اجلامعية،
االسكندرية ،1996 ،ص  ،52مشار إليهام يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،278بند  ،163هامش
 ،)18إال إذا كان قانون اإلجراءات الواجب التطبيق يعطي للمحكم احلق يف إصدار مثل تلك األوامر
(عبدالفتاح مراد ،رشح قوانني التحكيم ،ص  ،112مشار إليه يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،278بند
 ،163هامش  )19لذلك نص املرشع املرصي يف مادته  24من قانون التحكيم املوحد عىل جواز اتفاق طريف
[العدد السادس والثمانون  -رمضان  1442هـ -إبريل ]2021

49

279

Published by Arab Journals Platform, 2021

???? ????? ???????? ?????? ????????? UAEU LAW JOURNAL, Vol. 86 [2021], Iss. 86, Art. 4

[التحكيم يف املسائل املستعجلة يف ضوء القانون املقارن واإلماراتي]

وعىل ذلك تنص املادة  14من قانون التحكيم املوحد رقم  27لسنة  1994عىل أنه
"جيوز للمحكمة املشار إليها يف املادة ( )9من هذا القانون أن تأمر ،بناء عىل طلب أحد طريف
التحكيم ،باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية سواء قبل البدء يف إجراءات التحكيم أو أثناء
سريها"( )108وتنص املادة  24من نفس القانون عىل أنه" ( )1جيوز لطريف التحكيم االتفاق
عىل أن يكون هليئة التحكيم ،بناء عىل طلب أحدمها ،أن تأمر أي ًا منهام باختاذ ما تراه من تدابري
مؤقتة أو حتفظية تقتضيها طبيعة النزاع ،وأن تطلب تقديم ضامن كاف لتغطية نفقات التدبري
الذي تأمر به )2( .وإذا ختلف من صدر إليه األمر عن تنفيذه ،جاز هليئة التحكيم بناء عىل
طلب الطرف اآلخر ،أن تأذن هلذا الطرف يف اختاذ اإلجراءات الالزمة لتنفيذه ،وذلك دون
إخالل بحق هذا الطرف يف أن يطلب من رئيس املحكمة املشار إليها يف املادة ( )9من هذا
القانون األمر بالتنفيذ".

التحكيم عىل إعطاء املحكم حق إصدار قرارات الختاذ إجراءات وقتية أو حتفظية كانت أم وقائية ولكن هذا
االتفاق ال يصادر اختصاص املحاكم القضائية بل يظل قائ ًام أيض ًا بدليل اللجوء إليها للحصول عىل األمر
بالتنفيذ (فوزي سامي ،التحكيم التجاري الدويل ،ط  ،2عامن  ،1992ص  ،297مشار إليه يف عاشور مربوك،
مرجع سابق ،ص  ،279بند  )163انظر ما سييل ص  55وما يليها.
( )108اتفاق طريف التحكيم عىل اختصاص هيئة التحكيم باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية (م  24ق حتكيم
مرصي) ال يمنعهام من اللجوء إىل قضاء الدولة وإصدار األوامر عىل العرائض أو أي شكل آخر تحدده القانون
(م  14ق مرصي).
ونص املادة  14من القانون املرصي مستمد من نص املادة  9من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدويل
ولكن مقصود املحكمة املشار إليها يف القانون املرصي حمدد عىل عكس القانون النموذجي الذي نص عىل
إحدى املحاكم  -أي ًا كانت  -ورغم أن املادة  14تشري للمحكمة وليس لرئيسها ،فإن األمر يصدر من رئيس
الدائرة وفق ًا للقواعد العامة يف األوامر عىل العرائض؛ ويتقيد بالتايل بام جاء يف املادة  194من احلاالت
القانونية ،ويكون االختصاص للمحكمة املحددة يف املادة  9قارص ًا عليها دون غريها من حماكم الدولة .فتحي
وايل ،سلطة املحكمني يف إصدار األحكام واألوامر الوقتية وفق ًا لقانون التحكيم املرصي ،مرجع سابق ،ص
 10وما يليها.
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وتضيف املادة  42من قانون التحكيم رقم  27لسنة  1994أنه "جيوز أن تصدر هيئة
التحكيم أحكام ًا وقتية أو يف جزء من الطلبات وذلك قبل إصدار احلكم املنهي للخصومة
كلها"(.)109
( )109رأى غالبية الفقه قبل صدور قانون التحكيم اجلديد أن األحكام املستعجلة من سلطة حماكم الدولة قارصة
عليها بينام رأى األقلية وجود االختصاص املشرتك بني هيئة التحكيم إذا اتفق اخلصوم رصاحة عىل ختويلها هذه
السلطة وحماكم الدولة ختتص بذلك أيض ًا (م  45مرافعات) ،مشار إىل ذلك يف فتحي وايل ،سلطة املحكمني ،...
مرجع سابق ،ص  .2أما يف ظل قانون التحكيم اجلديد وفق ًا للامدة  42منه فيعقد االختصاص للهيئة باملسائل
املستعجلة (كاحلراسة والنفقة الوقتية أو إثبات احلالة) سواء اتفق األطراف عىل ذلك أم مل يتفقوا ،ولكن إذا اتفق
طرفا التحكيم عىل عدم اختصاص اهليئة بذلك فيجب احرتام هذا االتفاق ،فتحي وايل ،سلطة املحكمني ،مرجع
سابق ،ص  .3ويشرتط لكي يصدر املحكمون حك ًام وقتي ًا متعلق ًا بالنزاع توافر الرشوط (انظر فتحي وايل ،سلطة
املحكمني ،..مرجع سابق ،ص  3وما يليها) اآلتية( - :أ) تقديم أحد اخلصوم طلب ًا مستعج ً
ال بنفس طريقة تقديم
الطلب املوضوعي ويف أية مرحلة كانت عليها اإلجراءات حتى الفصل يف النزاع( .ب) احرتام ًا ملبدأ املواجهة جيب
إرسال صورة من الطلب للخصم اآلخر (م  31ق التحكيم)( .ج) جيب توافر رشوط الدعوى املستعجلة الواردة
يف املادة  45مرافعات من استعجال وصفة واحتاملية وجود احلق( .د) أن تكون إجراءات التحكيم قد بدأت فال
تبدأ دعوى مستعجلة مستقلة أمام هيئة التحكيم بل ينعقد اختصاص األخرية هبا بصفة تبعية لدعوى موضوعية
مطروحة عليها (ويف اعتقادنا ليس هناك ما يمنع من ذكر الشق املستعجل مع الشق املوضوعي يف صحيفة واحدة أو
يف طلب واحد متى كان متص ً
ال باملوضوع) .وتأخذ هيئة التحكيم نفس سلطات وقيود قضاء الدولة الذي ينظر
الطلب املستعجل وبالتايل يصدر احلكم وفق ًا للامدة  43من قانون التحكيم وتسلم صورة منه للطرفني (م  44ق
التحكيم) ،ويودع األصل أو الصورة بنفس طريقة املادة  45من قانون التحكيم ،وجيوز رفع دعوى ببطالن احلكم
وينطبق عليه املادتان  54 ،53من قانون التحكيم ،وتنفذ األحكام بعد احلصول عىل األمر بالتنفيذ وفق ًا للامدة 55
وما بعدها من قانون التحكيم ،انظر فتحي وايل ،سلطة املحكمني  ،..مرجع سابق ،ص  .4هل يقبل احلكم الوقتي
االستئناف وفق ًا للقواعد العامة الواردة يف املادة  220من قانون املرافعات أم وفق ًا للامدة  212من قانون املرافعات
أم ال يقبل االستئناف وفق ًا للامدة  1/52من قانون التحكيم املوحد رقم  27لسنة  1994التي تتضمن أن أحكام
التحكيم ال تقبل الطعن فيها بأي طريق من طرق الطعن املنصوص عليها يف قانون املرافعات املدنية والتجارية؟
يذهب بعض الفقهاء إىل أن احلكم املستعجل الصادر من هيئة التحكيم باإلجراء الوقتي ال يقبل الطعن أو التظلم
منه ،فتحي وايل ،سلطة املحكمني يف إصدار األحكام واألوامر الوقتية ،مرجع سابق ،ص .4
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ونظر ًا ألن املرشع الكويتي نظم اختصاص قضاء الدولة املستعجل واختصاص هيئة
التحكيم يف املسائل املستعجلة التي تثور أثناء التحكيم العادي يف املادة  1/173من قانون
املرافعات حيث نصت عىل أنه "ال يشمل التحكيم املسائل املستعجلة ما مل يتفق رصاحة عىل
خالف ذلك" وبالتايل يكون اختصاص هيئة التحكيم املسائل املستعجلة استثنائي ًا وباالتفاق
الرصيح عىل ذلك وإال ينعقد االختصاص بحسب األصل لقضاء الدولة باملسائل
املستعجلة ،ويكون االختصاص بينهام بالتايل مشرتك ًا خصوص ًا يف احلاالت التي تتطلب
بطبيعتها وجود هذا االختصاص املشرتك إذا أثريت مسألة مستعجلة قبل أن تبارش هيئة
التحكيم عملها أو بسبب تعذر عقدها وظروف االستعجال ال حتتمل التأخري أو بسب
قصور سلطة هيئة التحكيم عن إلزام الغري باألمر الصادر منها بخصوص املسائل
املستعجلة ،وحينام تبارش هيئة التحكيم سلطتها املستعجلة باالتفاق الرصيح عىل ذلك جيب
أن تتأكد من رشوط الطلب املستعجل من توافر ركن االستعجال وأن يكون املطلوب إجراء
وقتي ًا وعدم املساس بأصل احلق.
وإذا اتفق اخلصوم رصاحة عىل ختويل املحكم العادي سلطة اختاذ التدابري الوقتية كإيداع
البضائع املتنازع عليها حتت احلراسة للحفاظ عليها أو األمر ببيع البضاعة رسيعة التلف
فيجب أن تتخذ هذه التدابري خالل سري إجراءات التحكيم وقبل صدور احلكم النهائي ،وإذا
اتفق رصاحة عىل اختصاص املحكم وحده بنظر املسائل املستعجلة فيجب احرتام هذا
االتفاق ملا تحققه من مصلحة خاصة بأطراف النزاع وتحفظ رسيته .ولكن املحكم قد يواجه
صعوبات  -كاملتعلقة بتشكيل اهليئة أو االدعاء ببطالن اتفاق التحكيم  -حتول دون قيامه
بنظر املسائل املستعجلة خاصة أن املحكم العادي يفتقر إىل سلطة اإلجبار وإىل القوة التنفيذية
لتنفيذ أحكامه وأوامره ،حينئذ يسرتد قضاء الدولة املستعجل سلطته األصلية يف نظرها (.)110
( )110يظل االختصاص مشرتك ًا بني هيئة التحكيم وقايض األمور املستعجلة ،عبدالعزيز طاهر ،مرجع
سابق ،ص  .306وفكرة االختصاص املشرتك بني القضاء املستعجل وهيئة التحكيم يف املسائل املستعجلة تأيت
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وجييز القانون البلجيكي (م  )111()2/1679للخصوم اللجوء للقضاء الوطني طلب ًا
الختاذ إجراءات وقتية دون أن يكـون هذا االختصاص قارص ًا عليه وحده ،وعىل ذلك
خيتص القضاء أص ً
ال بالفصل يف املسائل الوقتية ولكن جيوز إسناد الفصل يف هذه املسائل
هليئة التحكيم إذا اتفق اخلصوم رصاحة عىل ذلك (.)112
ب  -والبعض اآلخر من الترشيعات يعطي للمحكمني سلطة اختاذ اإلجراءات الوقتية
أو التحفظية دون أن يكون االختصاص قارص ًا عليهم ،ومثال ذلك ما جاء باملادة 1/183
من القانون الدويل اخلاص السويرسي والنظام اإليرلندي والنظام االنجليزي(.)113
فالقانون السويرسي للتحكيم الدويل الذي ينص يف مادته  1/183عىل أنه "ما مل يوجد
اتفاق خمالف ،فإن هيئة التحكيم تستطيع اختاذ أي إجراءات حتفظية أو وقتية بناء عىل طلب
أحد اخلصوم ،فإذا مل يتمثل أحد اخلصوم لإلجراءات التي اختذهتا هيئة التحكيم جاز هلا أن
تلجأ للقضاء إلجبار هذا اخلصم عىل تنفيذ اإلجراء املتخذ (م  )2/183وللقايض واملحكم
أمهيتها يف احلاالت التي تتطلب بطبيعتها وجود هذا االختصاص املشرتك مثل أن تثور مسألة مستعجلة قبل
أن تبارش هيئة التحكيم عملها أو بسبب تعذر عقد اهليئة وظروف االستعجال ال حتتمل التأخري أو بسبب
قصور سلطة هيئة التحكيم عن الزام الغري  -عن اتفاقية التحكيم  -باألمر الصادر منها بخصوص املسائل
املستعجلة ويف احلاالت التي جيوز فيها االلتجاء إىل قايض الدولة املستعجل رغم وجود اتفاقية التحكيم فإن
حكمه يكون وقتي ًا ال حجية له أمام هيئة التحكيم باعتبارها حمكمة املوضوع فال تتقيد بام قد أصدرته من أحكام
مستعجلة عند قضائها يف موضوع النزاع .ومن نافلة القول أيض ًا أنه جيب عىل هيئة التحكيم أن تتقيد برشوط
اختصاصها باملسائل املستعجلة مثل أن يكون إجراء وقتي ًا مستعج ً
ال حتوطه خشية من فوات الوقت وال تتعلق
بأصل احلق متى كان هلا بموجب اتفاق التحكيم التصدي الختصاصات قايض األمور املستعجلة (انظر
عبدالعزيز طاهر ،مرجع سابق ،ص  306وما يليها) ،وانظر ما سييل ص  46 ،43وما يليها.
( )111انظر املرجع األجنبي املشار إليه يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،409بند  ،417هامش .3
( )112عزمي عبدالفتاح ،التحكيم يف القانون الكويتي ،ط جامعة الكويت  ،1990ص  ،169أمحد أبو الوفا،
التحكيم يف البالد العربية ،منشأة املعارف باإلسكندرية ،الطبعة األوىل ،ص  ،24بند .12
( )113انظر يف هذا الصدد عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،272بند  ،159هوامش .10 :5
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أن يأمر اخلصم طالب اإلجراء الوقتي أو التحفظي أن يقدم ضامن ًا كافي ًا قبل اختاذ اإلجراء
املطلوب (م  3/183من نفس القانون) (.)114
وتنص املادة  17من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدويل الذي وضعته األمم
املتحدة فـي سنة  1985عىل أنه جيوز هليئة التحكيم أن تأمر أي ًا من الطرفني بناء عىل طلب
أحدمها باختاذ أي تدبري وقائي مؤقت تراه رضوري ًا بالنسبة إىل موضوع النزاع ما مل يتفق
الطرفان عىل خالف ذلك وهليئة التحكيم أن تطلب من أي من الطرفني تقديم ضامن مناسب
فيام يتصل هبذا التدبري (.)115
وقرار املحكمني يف هذه احلالة ال يلزم سوى أطراف التحكيم املفرتض فيهم قيامهم
بتنفيذه طواعية واختيار ًا .فإن مل يتم التنفيذ الرضائي فال مناص من االستعانة بقضاء الدولة
للتنفيذ جرب ًا مع إلزام املتسبب يف التأخري بالتعويض .والواقع أن نسبة التنفيذ الرضائي ال

( )114انظر املرجع األجنبي املشار إليه يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،410بند  ،417هامش  .1كام
يذهب الفقه الربتغايل إىل إمكانية اخلصم  -بعد تشكيل اهليئة  -ما مل يتفق عىل غريه يف اللجوء إىل حمكمة
التحكيم لألمر باختاذ تلك اإلجراءات مع مراعاة وجوب الرجوع إىل قضاء الدولة لتذليل املشاكل
والصعوبات التي تنجم بمناسبة تنفيذها.
D.M. VICENTE, l’évolution récente de l’arbitrage au Portugal, rev. arb. 1991. 419, spe. p.
428.

مشار إليه يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،277بند  ،162هامش .17

( )115سامية راشد ،مرجع سابق ،ص  ،143مشار إليها يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،278بند
 ،163هامش  ،20ولنفس املؤلف األخري ونفس املرجع ،ص  .457أن نص املادة  24من القانون املرصي
السابق ذكره يقابل املادة  17من القانون النموذجي لألمم املتحدة حيث إن القانون املرصي ال خيول هيئة
التحكيم هذه السلطة إال استثناء أي إال إذا اتفق اخلصوم عىل ذلك عىل عكس القانون النموذجي الذي خيوهلا
هذه السلطة ما مل يوجد اتفاق عىل غري ذلك ،كام أن القانون املرصي ال يلزم بتقديم ضامن إال إذا اتفق عىل ذلك
عىل عكس القانون النموذجي الذي يعترب أكثر مالءمة من القانون املرصي ،فتحي وايل ،سلطة املحكمني يف
إصدار األحكام واألوامر الوقتية ،مرجع سابق ،ص .10
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تتجاوز  %20من جمموع القرارات الصادرة يف هذا الشأن (.)116
وتنص املادة  26من الئحة التحكيم التي وضعتها جلنة القانون الدويل والتابعة لألمم
املتحدة( )117عىل أنه جيوز هليئة التحكيم أن تتخذ  -بناء عىل طلب أحد الطرفني  -ما تراه
رضوري ًا من تدابري مؤقتة بشأن املوضوع حمل النزاع بام يف ذلك إجراءات املحافظة عىل
البضائع املتنازع عليها ،كاألمر بإيداعها لدى الغري أو بيع السلع القابلة للتلف (م ،)1/26
وجيوز أن تتخذ التدابري املؤقتة يف صورة قرار حتكيم مؤقت .وهليئة التحكيم أن تشرتط
تقديم كفالة لتغطية نفقات التدبري املؤقت (م  )2/26وال يعترب الطلب الذي يقدمه أحد
الطرفني إىل سلطة قضائية باختاذ تدابري مؤقتة مناقض ًا التفاق التحكيم أو نزوالً عن احلق يف
التمسك به (م .)3/26
( )116فوزي سامي ،التحكيم التجاري الدويل ،ص  ،298مشار إليه يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص
 ،278بند  ،163هامش  .20وانظر م  27من الئحة إجراءات التحكيم  -بمركز التحكيم التجاري لدول
جملس التعاون لدول اخلليج العربية  -التي أقرت من قبل جلنة التعاون التجاري لدول جملس التعاون بالرياض
يف نوفمرب  1994والتي تنص عىل أنه "للهيئة أن تتخذ بناء عىل طلب أحد الطرفني ما تراه رضوري ًا من تدابري
مؤقتة بشأن املوضوع حمل النزاع بام يف ذلك إجراءات املحافظة عىل البضائع املتنازع عليها كاألمر بإيداعها لدى
الغري ،أو بيع القابل للتلف منها وفق ًا ملا تقيض به القواعد اإلجرائية يف البلد الذي يتم اختاذ اإلجراء الوقتي
فيه" ،تقابلها (م  1/26من قواعد التحكيم لألمم املتحدة لسنة  ،1976واملادة  17من القانون النموذجي
لألمم املتحدة لسنة .)1985
( )117وتنص املادة  1/26من قواعد البوتسرتال لعام  1976عىل أن هليئة التحكيم أن تتخذ بناء عىل طلب
أحد الطرفني ما تراه رضوري ًا من تدابري مؤقتة بشأن املوضوع حمل النزاع ،بام يف ذلك إجراءات املحافظة عىل
البضائع املتنازع عليها كاألمر بإيداعها لدى الغري أو بيع السلع القابلة للتلف كام تضيف الفقرة الثالثة بأن
الطلب الذي يقدمه أحد الطرفني إىل سلطة قضائية باختاذ تدابري مؤقتة ال يعترب مناقض ًا التفاق التحكيم أو
نزوالً عن احلق يف التمسك به ،فاملادة املذكورة مل تصادر حق اخلصوم يف اللجوء إىل قضاء الدولة للحصول
عىل احلامية الوقتية قبل أو أثناء سري إجراءات التحكيم ،مشار إليها يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص ،273
بند  ،159ص  485وما يليها.
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وهكذا جيوز هليئة التحكيم اختاذ ما تراه مناسب ًا من إجراءات وقتية بناء عىل طلب أحد
الطرفني متى كان اإلجراء متعلق ًا بنزاع يدخل يف اختصاص هيئة التحكيم ،ولكن الالئحة
مل متنع اخلصوم من اللجوء إىل القضاء لطلب نفس اإلجراء قبل أو أثناء سري إجراءات
التحكيم عىل اعتبار أن اللجوء إىل القضاء يف هذا الصدد ال يعد متعارض ًا مع اتفاق التحكيم
وال تنازالً عنه (م .)3/26
وتأخذ بعض لوائح منظامت ومراكز التحكيم هبذا احلل فتنص املادة  5/8من الئحة
غرفة التجارة الدولية عىل "أنه جيوز للخصوم  -قبل بدء خصومة التحكيم واستثناء بعده
 اللجوء إىل أي سلطة قضائية وطنية الختاذ أي إجراء وقتي أو حتفظي دون أن يعد ذلكمتعارض ًا مع اتفاق التحكيم وال تنازالً عنه ،وجيب عىل اخلصوم إخبار سكرتارية الغرفة
بكافة اإلجراءات التي تم اختاذها بواسطة السلطة القضائية وعىل السكرتارية إخبار
املحكمني هبا" .وتقرر املادة  5/8من نظام املصاحلة والتحكيم لغرفة التجارة الدولية
بباريس بأن لألطراف قبل تسليم امللف للمحكم وبصفة استثنائية بعد ذلك أن تطلب إىل
أية سلطة قضائية اختاذ إجراءات وقتية أو حتفظية ،دون أن يشكل طلبها خمالفة التفاق
التحكيم الذي يربطها ودون املساس بالسلطة املقررة للمحكم يف هذا الصدد .ويف تلك
احلالة فإنه جيب دون إبطاء إبالغ أمانة هيئة التحكيم هذا الطلب واإلجراءات التي اختذهتا
السلطة القضائية وتقوم األمانة بإعالم املحكم هبا (.)118
ويف هذا املعنى تنص املادة اخلامسة عرشة من الئحة اجلمعية اإليطالية للتحكيم والتي
تستلزم إبالغ سكرتارية اجلمعية بام تم اختاذه من إجراءات وقتية أو حتفظية بواسطة السلطة
القضائية لتقوم بإبالغه إىل كل من هيئة التحكيم والطرف اآلخر إذا ما استدعى األمر

( )118عبداحلميد األحدب ،التحكيم ،مؤسسة نوفل بريوت ،1990 ،اجلزء الرابع ،ص  ،567فوزي سامي،
التحكيم التجاري الدويل ،ص  ،274عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،275بند  ،161هامش .13
MOREAU et BERNARD, op. cit., p. 152.
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إبالغه( .)119وهو نفس احلل الذي تأخذ به لوائح أخرى مثل الئحة اجلمعية األمريكية
للتحكيم (م )3/والئحة حمكمة لندن للتحكيم الدويل (م ،)120()14/واملادة
اخلامسة/فقرة أخرية من قانون التحكيم القضائي الكويتي رقم  11لسنة  1995التي تنص
عىل أنه "كام تفصل هيئة التحكيم يف املسائل املستعجلة املتعلقة بموضوع النزاع ما مل يتفق
الطرفان رصاحة عىل غري ذلك"( .)121ويؤكد عىل ذلك النظام التونيس الذي يسند إىل
حمكمة التحكيم فقط األمر باختاذ اإلجراءات الوقتية والتحفظية طاملا بدأت إجراءات
التحكيم إال أن هذا ال تحول واستعانتها بقضاء الدولة لتذليل الصعوبات التي قد تواجهها
(م  4 ،3/19من قانون التحكيم رقم  42لسنة .)122( )1993

الغصن الثالث:
بعد انفضاض اهليئة

(انتهاء مهمة اهليئة بصدور احلكم أو إلهناء اإلاجراءات)
يكاد جيمع الفقه عىل حق صاحب املصلحة يف اللجوء إىل قضاء الدولة باعتباره صاحب
االختصاص األصيل يف هذا الصدد وذلك لتذليل الصعوبات التي تعرتض محاية حقه بعد
انفضاض هيئة التحكيم كرضورة اللجوء إىل قضاء الدولة إلصدار األوامر املتعلقة بتنفيذ

( )119انظر املراجع املشار إليها يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،275بند  ،161هامش .14
( )120عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،410بند  ،417وهامش  2من نفس الصحيفة.
( )121يرجع االختالف بني نص املادة  6/173مرافعات واملادة اخلامسة من قانون التحكيم القضائي إىل أن
هيئة التحكيم القضائي يغلب عىل تشكيلها الطابع القضائي ،وتدخل يف إطار التحكيم اإلجباري بسبب فرض
القانون هذا التحكيم عىل بعض اجلهات ،عبد العزيز طاهر ،مرجع سابق ،ص  ،307وانظر ما سييل ص ،43
.51 ،46
( )122مشار إليه يف عاشور مربوك ،مرجع سابق ،ص  ،274بند  ،161هامش .12
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حكم املحكمني ( )123أو حتى بالنسبة إلصدار األوامر املتعلقة بمنع املدين من السفر أو
بحبسه وفق ًا للقانون الكويتي.

الفرع الثاين:
مدى اجواز اتفاق اخلصوم عىل استبعاد اختصاص القضاء املستعجل
عادة ما يتم هذا االتفاق بالنص الرصيح عىل ذلك يف اتفاق التحكيم أو ضمن ًا باإلحالة
إىل الئحة غرفة حتكيم تنظم إجراءات حتكيم خاصة باملسائل املستعجلة (:)124
أوالً - :موقف الفقه املقارن  :يرى بعض الفقهاء أن اتفاق اخلصوم عىل عرض النزاع
بشـقيه املوضوعي والوقتي عىل املحكمني يعني اختصاص هؤالء املحكمني بنظر النزاع يف
( )123خيتص قضاء الدولة بالفصل يف منازعات التنفيذ أي ًا كان السند الذي جيرى التنفيذ بموجبه وبالتايل
توجد نتيجتان هامتان  :األوىل هي عدم قابلية منازعات التنفيذ للتحكيم سواء أكانت موضوعية أو وقتية
(أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،املرجع السابق ،بند  ،24ص  83وما بعدها) ،والثانية هي
أنه يف حالة وجود اتفاق عىل التحكيم بشأن موضوع النزاع فإن والية املحكم تنتهي بالفصل يف هذا النزاع،
وال متتد من ثم إىل املنازعات التي تثور بشأن تنفيذه ،إذ الفصل يف هذه املنازعات يكون من اختصاص قايض
التنفيذ وحده .وبعبارة أخرى فالقضاء وحده هو املختص باملنازعات املتعلقة بتنفيذ حكم املحكم (حممود
السيد عمر التحيوي ،اتفاق التحكيم وقواعده يف قانون املرافعات وقانون التحكيم رقم  27لسنة ،1994
رسالة ،حقوق املنوفية ،1994 ،ص  ،594واملراجع املشار إليها فيها ،مصطفى اجلامل وعكاشة حممد
عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،135ص  206وما يليها وهامش  ،3ص  207من نفس املؤلف).
( )124تلجأ منظامت التحكيم لتفادي مشكلة اإلجراءات الوقتية واملستعجلة إىل أحد اسلوبني :األول هو أن
تعطي هليئة التحكيم سلطة اختاذها مع النص عىل إجراءات خاصة هلذا الغرض والثاين هو تشكيل هيئة حتكيم
خاصة تتشكل بمعرفة املنظمة ملواجهة احلاالت املستعجلة والتي ال حتتمل االنتظار مثل م  2/9من الئحة
غرفة حتكيم باريس واملادة  11من الئحة اجلمعية الفرنسية للتحكيم التي ُتيز للخصوم يف حالة االستعجال
اللجوء إىل هيئة التحكيم أو إىل رئيسها فقط للبت يف الطلب املستعجل ،عيل بركات ،مرجع سابق ،ص ،414
بند  ،420هامش  ،1انظر حفيظة السيد ،مرجع سابق ،ص  171وما بعدها ،مصطفى اجلامل وعكاشة
عبدالعال ،مرجع سابق ،ص  ،205بند .134
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مجيـع جوانبه وال تحق ألحد اخلصوم اللجوء بعد ذلك إىل القضاء املستعجل ،وإال وجب
عىل هذا القضاء الدفع بعدم اختصاصه( .)125ولقد جاء يف بعض أحكام القضاء
الفرنيس( )126أنه "يتضح من نص املادة  5/8من الئحة غرفة التجارة الدولية أن السلطات
الوطنية ال ختتص بنظر الطلبات الوقتية والتحفظية إال قبل بدء املحكمني يف نظر النزاع ،فإذا
كان هؤالء املحكمون قد بدأوا يف نظر النزاع فاهنم خيتصون وحدهم باختاذ اإلجراءات
املذكورة" فهذا النص يستبعد القضاء املستعجل إذا اتفق اخلصوم عىل ذلك رصاحة أو إذا
أحالوا إىل الئحة هيئة حتكيم تقيض بذلك وهذا يعني أن اختصاص القضاء املستعجل ليس
من النظام العام يف هذه النظم.
ويتجه البعض اآلخر تسنده بعض أحكام

القضاء()127

إىل أن اختصاص القضاء

( )125عزمي عبد الفتاح ،املرجع السابق ،ص  ،170وبقية املراجع املرصية والفرنسية املشار إليها يف عيل
بركات ،مرجع سابق ،ص  414بند  ،420هامش  .2فيجعل البعض االتفاق عىل التحكيم بشأهنا سالب ًا لسلطة
القضاء يف النظر فيها مثله يف ذلك مثل النظر يف النزاع عىل موضوع احلق ذاته ،انظر املراجع التي أشار إليها
حممود السيد عمر التحيوي ،مرجع سابق ،ص  607باهلوامش.
)126( T.G.I Paris 20 Juin 1982, Rev., arb. 1983, p. 181.

وانظر أيض ًا حكم حمكمة جنوب القاهرة االبتدائية يف  ،1987/2/28سابق اإلشارة إليه ،وانظر عيل بركات،
مرجع سابق ،ص  ،414بند  ،420هامش .3
( )127أمحد أبو الوفا ،التحكيم يف البالد العربية ،مرجع سابق ،ص  ،24بند  ،12واملراجع واألحكام
الفرنسية املشار إليهم يف عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،415بند  ،420هامش .2 ،1
يذهب البعض إل أن امتداد االتفاق عىل التحكيم إىل األمور املستعجلة ال ينفي سلطة القضاء يف الفصل فيها
فهذه األمور ال حتتمل بطبيعتها التأخري ،مما جعل املرشع خيرج بشأهنا عن القواعد العامة للتقايض ،عىل نحو
يربر اخلروج بشأهنا عن القواعد العامة الضابطة ألثر اتفاق التحكيم ذاته (مصطفى اجلامل وعكاشة عبدالعال،
مرجع سابق ،بند  ،133ص ،203بند، 360ص  526وما يليها) ومن ثم فقد استقر القضاء الفرنيس عىل أن
رشط التحكيم ال تحول دون بقاء الوالية منعقدة للقضاء يف األمور املستعجلة (نقض مدين فرنيس
 1979/6/7و  ،1979/7/9جملة التحكيم ،1980 ،ص  78وما بعدها تعليق ب كورتولت ،مشار إليهام
يف مصطفى اجلامل وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،133ص  ،203هامش  )3حتى ولو كانت خصومة
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التحكيم قد افتتحت بالفعل (نقض مدين فرنيس  ،1979/7/9مشار إليه سابق ًا يف مصطفى اجلامل وعكاشة
عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،133ص  ،203هامش  .)4وقد قنن املرشع املرصي اُتاه القضاء الفرنيس
السابق يف املادة  14من قانون التحكيم التجاري اجلديد ،فقد نصت هذه املادة عىل أنه "جيوز للمحكمة املشار
إليها يف املادة ( )9من هذا القانون أن تأمر ،بناء عىل طلب أحد طريف التحكيم باختاذ تدابري مؤقتة أو حتفظية
سواء قبل البدء يف إجراءات التحكيم أو أثناء سريها".
وثبوت الوالية للقضاء يف األمور املستعجلة رغم االتفاق عىل التحكيم عىل هذا النحو يفرتض توافر الرشوط
العامة الختصاص القضاء املستعجل (استعجال  -إجراء وقتي) وإذا تعلق األمر بتحكيم جيري يف اخلارج،
وجب فوق ذلك أن يكون اإلجراء املطلوب واجب التنفيذ يف إقليم دولة القايض (حفيظة السيد احلداد ،مرجع
سابق ،ص  214وما بعدها ،مصطفى اجلامل وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،134ص  )204أما إذا
نص االتفاق عىل اختصاص هيئة التحكيم وحدها باملسائل املستعجلة فيرتتب عىل ذلك انحسار والية القضاء
عن نظر املسائل املستعجلة (باريس الكلية  ،1982/6/10جملة التحكيم  ،1983مالحظات ،MAYEAU
مشار إليه يف مصطفى اجلامل وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،134ص  )205وإذا كانت هيئة التحكيم
مل يتم تكوينها بعد وكان اإلجراء املطلوب مما ال تحتمل التأخري  -أو يكن اإلجراء املطلوب اختاذه ال يدخل
أص ً
ال يف نطاق والية املحكم يف النظر يف األمور املستعجلة (مصطفى اجلامل وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق،
بند  ،133بند  ،134ص  205وحفيظة السيد ،مرجع سابق ،ص  )51أو يكن هذا اإلجراء متعلق ًا بالنظام
العام ،كام لو تعلق األمر بطلب تقديم كفالة لضامن تنفيذ حكم التحكيم عند صدوره وكان يف تقديم الكفالة
اخالل بمبدأ املساواة بني الدائنني لكون املطلوب تقديم الكفالة منه خاضع ًا إلجراء التصفية اجلامعية (مصطفى
اجلامل وعكاشة عبدالعال ،مرجع سابق ،بند  ،134ص  ،205حفيظة السيد ،مرجع سابق ،ص  218وما
بعدها).
ومن نافلة القول أن اخلصوم ال يملكون سلب اختصاص كل من القضاء واملحكمني بنظر املسائل املستعجلة
ألن هذا االتفاق جيرد اخلصم املترضر من احلامية القضائية التي نص عليها القانون (عبدالعزيز طاهر ،مرجع
سابق ،ص  )306ويف حالة اتفاق أطراف النزاع رصاحة عىل اختصاص اهليئة يف التحكيم العادي باإلجراءات
الوقتية والتحفظية يف الكويت فإنه جيوز هليئة التحكيم أن تتخذ بناء عىل طلب أحد طريف النزاع ما تراه من
تدابري مؤقتة ،مثل إيداع البضائع املتنازع عليها لدى حارس للحفاظ عليها ،أو األمر ببيع البضاعة رسيعة
التلف عىل أن تتخذ هذه التدابري خالل سري إجراءات التحكيم وقبل صدور احلكم النهائي.
وبطبيعة احلال ال يعترب الطلب الذي يقدمه أحد اخلصوم من تدابري مستعجلة إىل سلطة قضائية خمالف ًا التفاق
التحكيم وال نزوال ً عنه ،فهذا الطلب ال يمس أصل احلق املتنازع عليه الذي يبقى دائ ًام من اختصاص هيئة
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املستعجل يتعلق بالنظام العام وال جيوز للخصوم التنازل مسبق ًا عن الضامنات التي يوفرها
هذا القضاء الذي يظل خمتص ًا بالفصل يف املسائل املستعجلة كلام كانت هيئة التحكيم عاجزة
عن اختاذ اإلجراء املطلوب بالرسعة والكيفية التي تتناسب مع حالة االستعجال ( .)128ولذا
يذهب البعض إىل أن يقع باط ً
ال أي اتفاق بني اخلصوم يقصد به التنازل مسبق ًا عن الضامنات
التي يوفرها القضاء املستعجل(.)129
التحكيم ،واستبعاد قضاء الدولة لوجود التحكيم سببه موضوع النزاع وليس إجراءاته الوقتية .واحلال أنه من
الواجب احرتام االتفاق الوارد رصاحة يف اتفاقية التحكيم عىل اختصاص املحكم وحده بنظر املسائل
املستعجلة ،ملا تحققه من مصلحة خاصة بأطراف النزاع وتحفظ رسيته .ولكن املحكم قد يواجه معوقات قد
حتول دون قيامه بنظر املسائل املستعجلة مثل املعوقات املتعلقة بتشكيل هيئة التحكيم أو النزاع عىل صحة عقد
التحكيم ،خاصة وأن املحكم العادي ليست له سلطة والئية ويفتقر إىل القوة التنفيذية لتنفيذ أحكامه أو
أوامره ،ويف هذه احلالة يستعيد القضاء املستعجل اختصاصه فور قيام تلك املعوقات" (انظر عبدالعزيز طاهر،
مرجع سابق ،ص  308وما يليها).
)128( B. LEURENT, l’intervention du juge Rev. arb. 1992, 2, 303. DERAINS, Expertise
technique et référé arbitral, Rev. arb 1982, 239.

ويف القانون الفرنيس فإنه وفق ًا لنص املادة  1457من قانون املرافعات بصدد التحكيم الداخيل يمكن اللجوء
إىل رئيس  -بناء عىل طلب أحد اخلصوم أو حمكمة التحكيم  -املحكمة (اختصاص نوعي الكلية أو التجارية
وحملي ًا التي تحددها االتفاق أو أجري يف دائرهتا التحكيم أو يقع يف دائرهتا موطن أحد املدعى عليهم يف العارض
فإذا مل يوجد له موطن فموطن املدعي) كقايض أمور مستعجلة بأمر عىل عريضة (لتعيني املحكم م 1444
ولتعيني املحكم املرجح م  1454أو لتحديد مدة التحكيم م  1456من قانون املرافعات) ويكون األمر غري
قابل للطعن كقاعدة ولكن يقبل االستئناف يف حاالت استثنائية (إذا كان رشط التحكيم ظاهر البطالن أو غري
كاف للسامح بتكوين حمكمة التحكيم ،م  3/1444مرافعات) فريفع االستئناف وتحقق ويفصل فيه بنفس
طريقة املناقضة (املعارضة) يف االختصاص .كام يتم بنفس األوضاع املقررة يف املادة  1457مرافعات اللجوء
لرئيس املحكمة الكلية يف باريس بالنسبة للتحكيم الدويل إذا أجرى التحكيم يف فرنسا أو وافق اخلصوم عىل
تطبيق قانون املرافعات الفرنيس وذلك عند وجود مشكلة يف تعيني حمكمة التحكيم (م  2/1493مرافعات
فرنيس).
( )129عيل بركات ،مرجع سابق ،ص  ،416بند .421
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ثاني ًا :موقف القانون املقارن  -:وفق ًا للقانون الكويتي فإن املحكم العادي ال يملك
سلطة إصدار األحكام املستعجلة إال إذا اتفق طرفا التحكيم رصاحة عىل غري ذلك (م
 6/173مرافعات) بينام متلك هيئة التحكيم القضائي سلطة إصدار األحكام املستعجلة
املتعلقة بموضوع النزاع ما مل يتفق الطرفان رصاحة عىل غري ذلك (م /5فقرة أخرية من
قانون التحكيم القضائي).
وهذان النصان يؤكدان عىل أن املسائل املستعجلة ليست متعلقة بالنظام العام وبالتايل
فإذا وجد اتفاق اخلصوم رصاحة عىل اختصاص املحكم العادي بإصدار األحكام
املستعجلة يرتتب عىل ذلك وفق ًا لتصور بعض الفقهاء عدم اختصاص نوعي للدعوى
املستعجلة أمام قضاء الدولة وبالتايل تلزم باإلحالة للتحكيم العادي وفق ًا للامدة 2/78
مرافعات ،أو وفق ًا لتصور البعض اآلخر يؤدي ذلك إىل عدم االختصاص الوظيفي أو انتفاء
الوالية دون إحالة وفق ًا للامدة  1/78مرافعات ،أو وفق ًا للبعض الثالث يؤدي ذلك إىل عدم
قبول الدعوى لوجود رشط التحكيم باعتباره من الرشوط السلبية لقبول الدعوى أمام
القضاء .ولقد نصت املادة  5/173مرافعات عىل الدفع بعدم االختصاص يف هذه احلالة.
وإذا وجد اتفاق رصيح بني اخلصوم عىل استبعاد سلطة هيئة التحكيم القضائي من إصدار
األحكام املستعجلة املتعلقة بموضوع النزاع (م  /5فقرة أخرية ق حتكيم قضائي) فقد يكون
الدفع أو احلكم  -وفق ًا لتصور بعض الفقهاء  -هو عدم اختصاص نوعي مع اإلحالة تطبيق ًا
للامدة  2/78مرافعات  -أو قد يكون هو عدم قبول الطلب وفق ًا لتصور البعض اآلخر.
ونرجح أنه عدم اختصاص وفق ًا للامدة  5/173مرافعات وإلحالة املادة  12من قانون
التحكيم القضائي لقواعد قانون املرافعات فيام ال يرد بشأنه نص وفيام ال يتعارض مع
أحكام قانون التحكيم القضائي.
 ووفق ًا للقانون املرصي فإن املحكم يملك سلطة إصدار األحكام الوقتية (م  42ق.التحكيم) ،فإذا وجد اتفاق رصيح عىل ختويل هيئة التحكيم هذه السلطة ،فهل هذا يؤدي إىل
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عدم قبول الدعوى املستعجلة املطروحة عىل قضاء الدولة؟ قد يذهب البعض إىل ذلك عىل
اعتبار أن الدفع بوجود التحكيم أمام القضاء هو دفع بعدم قبول الدعوى وفق ًا للامدة  22من
قانون التحكيم ،بينام يرى البعض اآلخر أن االتفاق عىل التحكيم ال يمنع من اللجوء لقضاء
الدولة سواء بدأت خصومة التحكيم أو مل تبدأ ،وبالتايل ينعقد االختصاص ملحكمة األمور
املستعجلة يف داخل املدينة التي هبا مقر املحكمة االبتدائية أو للقايض اجلزئي خارج هذه
املدينة (م  45مرافعات) ،وال يؤثر ذلك عىل إجراءات التحكيم وال يعترب تنازالً ضمني ًا عن
االتفاق عىل التحكيم أو عن خصومة التحكيم حيث إن اجلمع بني اختصاص املحكمني
بالدعوى الوقتية املستعجلة واختصاص القضاء املستعجل يتفق مع القواعد العامة يف
االختصاص بالدعاوى املستعجلة ألن اختصاص املحكم هبا يكون اختصاص ًا تبعي ًا يف حني
أن اختصاص القضاء هبا هو اختصاص أصيل بدعوى أصلية وبالتايل ال جيوز رفعها يف نفس
الوقت أمام اجلهتني ؛ فرفع الدعوى أمام أحدمها تحول اختصاص األخرى هبا ( ،)130كام أن
املحكمة املحددة يف املادة  9من قانون التحكيم ال ختتص بنظر املسائل املستعجلة املتعلقة
بموضوع النزاع املطروح عىل التحكيم ألهنا ختتص بمسائل التحكيم التي تحيلها قانون
التحكيم وبالتايل ينعقد االختصاص هبا للقضاء وفق ًا للامدة  45من قانون املرافعات (.)131

املطلب الثاين:
موقف القانون اإلمارايت
نستعرض املوقف الترشيعي اإلمارايت من ناحية ،ثم املوقف القضائي من ناحية أخرى،
واملوقف الفقهي من ناحية ثالثة كالتايل:

( )130فتحي وايل ،سلطة املحكمني ،..ص  5وما يليها.
( )131فتحي وايل ،سلطة املحكمني  ،...ص .6
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الفرع األول:
املوقف الترشيعي اإلمارايت
مل ينص قانون اإلجراءات املدنية اإلمارايت رقم  11لسنة  1992وتعديالته( )132عىل
منح املحكم سلطة إصدار األحكام املستعجلة إىل حني إلغاء نصوص التحكيم الواردة به
(من املواد  )218 :203بمقتىض القانون رقم  6لسنة  2018لذلك كان يوجد آنذاك
اخلالف الفقهي بني رأيني ،منهام رأي منح املحكم سلطة إصدار احلكم املستعجل طاملا منح
سلطة الفصل يف موضوع النزاع ألن من يملك األكثر يملك األقل ،ومنهام رأي ذهب إىل
عدم منحه سلطة إصدار احلكم املستعجل وأن األمر قارص عىل القضاء .
ولكن جاء القانون رقم  6لسنة  2018مانح ًا املحكم سلطة إصدار األحكام املستعجلة
وذلك يف مادته  )133( 39وحاس ًام بذلك اخلالف الفقهي الذي كان سائد ًا يف ظل نصوص
( )132مل ينص كذلك قانون السلطة القضائية اإلمارايت عىل ذلك بل أن قانون اإلجراءات املدنية اإلمارايت
جعل ذلك قارص ًا عىل والية القضاء (م  ،)29 ،28انظر أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم يف املنازعات
الناشئة عن تداول األوراق املالية أو السلع ،دائرة القضاء ،ط  ،2014ص . 88
( )133نص املرشع يف القانون رقم  6لسنة  2018يف مادته  21عىل أنه "  -1مع مراعاة أحكام املادة ()18
من هذا القانون (االختصاص القضائي باختاذ التدابري الوقتية أو التحفظية) ،مامل يتفق األطراف عىل خالف
ذلك ،جيوز هليئة التحكيم بناء عىل طلب أي من األطراف أو من تلقاء نفسها أن تأمر أي ًا منهم باختاذ ما تراه من
تدابري مؤقتة أو حتفظية تقتضيها طبيعة النزاع ،وبوجه خاص :أ-األمر باملحافظة عىل األدلة التي قد تكون
جوهرية يف حل النزاع .ب -اختاذ التدابري الالزمة للحفاظ عىل البضائع التي تشكل جزء ًا من موضوع النزاع،
مثل األمر بإيداعها لدي شخص ثالث أو بيع البضائع املعرضة للتلف .ج -املحافظة عىل املوجودات واألموال
التي يمكن بواسطتها تنفيذ قرار الحق .د -إبقاء احلال أو إعادته إىل ما كان عليه إىل حني الفصل يف النزاع .هـ
األمر بالقيام بإجراء ملنع حدوث رضر حال أو وشيك أو مساس بعملية التحكيم ،أو األمر باالمتناع عن القيام
بإجراء يمكن أن يسبب الرضر أو املساس بالتحكيم -2 .هليئة التحكيم أن تلزم طالب األمر بالتدابري املؤقتة
أو التحفظية تقديم ضامن كاف لتغطية نفقات هذه التدابري ،وهلا أيض ًا إلزامه بتحمل كافة األرضار النامجة عن
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التحكيم التي وردت يف قانون اإلجراءات املدنية حيث تنص هذه املادة عىل أنه "  -1جيوز
أن تصدر هيئة التحكيم أحكام ًا وقتية أو أحكام ًا يف جزء من الطلبات ،وذلك قبل إصدار
احلكم املنهي للخصومة كلها -2 .األحكام الوقتية هليئة التحكيم قابلة للتنفيذ أمام املحاكم
ويكون تنفيذها بموجب أمر عىل عريضة صادر من رئيس املحكمة أم من يفوضه بذلك"
وبالتايل ووفق ًا هلذه املادة جيوز أن تصدر هيئة التحكيم أحكام ًا وقتية أو مستعجلة بحسب
اختصاصا نوعي ًا مشرتك ًا مع القضاء سواء أكان قايض األمور املستعجلة
األصل وهذا يعترب
ً
أو حمكمة املوضوع .ولكن يثار التساؤل هل جيوز استبعاد هذا االختصاص من هيئة
التحكيم بواسطة اتفاق الطرفني عىل ذلك؟
اإلجابة باإلجياب ألن مصدر التحكيم كله هو اتفاق الطرفني ،ولكن هل يشرتط أن
يكون اتفاق الطرفني عىل ذلك رصاحة أم جيوز أن يكون ضمني ًا؟ نعتقد أنه جيب أن يكون
االتفاق عىل استبعاد اختصاص هيئة التحكيم بإصدار األحكام املستعجلة رصتح ًا وليس
ضمني ًا ألن ذلك يعترب استثناء جاء بنص ،حيث من يملك األصل هو القضاء (املستعجل
أو قضاء املوضوع) لذا جيب أن يكون االستبعاد رصتح ًا وليس ضمني ًا والدليل عىل ذلك أن
املرشع االحتادي منح هيئة التحكيم – وبناء عىل طلب أحد اخلصوم – أن تأمر باختاذ تدابري
وقائية مؤقتة تعتربها رضورية فيام يتعلق بأي حتكيم ،وهذا ما مل يتفق األطراف رصاحة
وخطي ًا عىل أنه ليس هلا إصدار قرار بفرض تدابري وقائية مؤقتة(. )134
تنفيذ هذه األوامر إذا قررت هيئة التحكيم يف وقت الحق عدم أحقيته يف استصدارها -3 .جيوز هليئة التحكيم
أن تعدل أو تعلق أو تلغي تدبري ًا مؤقت ًا أمرت به بناء عىل طلب يقدمه أي طرف أو بمبادرة منها يف حاالت
استثنائية وبموجب إعالن مسبق توجهه إىل األطراف -4 .جيوز للطرف الذي صدر أمر بتدبري مؤقت لصاحله،
بعد حصوله عىل إذن خطي من هيئة التحكيم أو أي جزء منه وذلك خالل ( )15مخسة عرش يوم ًا من تاريخ
تسلمها للطلب ،وترسل نسخ ًا عن أي طلب للحصول عىل اإلذن أو للتنفيذ بموجب هذه املادة إىل مجيع
األطراف اآلخرين يف نفس الوقت.
( )134عبد احلميد األحدب ،موسوعة التحكيم يف البالد العربية ،مرجع سابق ،ص .273
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الفرع الثاين:
موقف القضاء اإلمارايت
قضت حمكمة متييز ديب " أنه إذا مل يتفق املتعاقدان – رصاحة – عىل اختصاص املحكم
أو املحكمني باختاذ اإلجراءات الوقتية أو التحفظية أو باملسائل املستعجلة فإن اتفاقهام عىل
التحكيم بشأن النزاع حول تفسري أو تنفيذ العقد األسايس ال خيول املحكمني السلطة أو
االختصاص بالفصل يف تلك اإلجراءات أو هذه املسائل ،وال تحول بني اخلصوم وبني
اللجوء بشأهنا إىل املحاكم لآلمر هبا .وملا كانت احلراسة القضائية وفق ما تشري إليه املادة 29
من قانون اإلجراءات املدنية – من املسائل املستعجلة – فإنه ما مل يتفق طرفا العقد فيه
رصاحة أو يف مشارطة التحكيم الالحقة – عىل اختصاص املحكمني بالفصل يف احلراسة
القضائية فإن النزاع بشأهنا ال يدخل ضمن نطاق التحكيم وال خيرج عن اختصاص
املحاكم"(. )135
وسبق ملحكمة التمييز يف ديب أن قررت بأن الذي خيتص باملسائل املستعجلة والتحفظية
هو املحاكم اإلمارتية حتى ولو مل تكن خمتصه بنظر النزاع األصيل ،غري أهنا أفادت بإمكانية
اتفاق األطراف عىل منح املحكمني صالحية التعامل يف هذه املسائل حيث قضت أنه " ...
ملا كانت املادة ( )22من قانون اإلجراءات املدنية تنص عىل أن املحاكم ختتص باألمر
باإلجراءات املستعجلة والتحفظية التي تنفذ يف الدولة ولو كانت غري خمتصة بالدعوى
االصلية ،وكان من املقرر – وعىل ما جرى به قضاء هذه املحكمة – انه " ال جيوز التحكيم
بصدد إجراءات احلجز والتنفيذ وال الدعاوى الالزمة لصحتها – إال إذا اتفق عىل
( )135مشار إليه يف مصطفى املتويل قنديل ،حممد الصاوي إبراهيم ،التحكيم يف القانون اإلمارايت ،ط اوىل،
 ،2015ص  283وما يليها ،وانظر املادة  17من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدويل التي اعتمدها
املرشع يف املرشوع االحتادي ،انظر عبد احلميد األحدب ،موسوعة التحكيم يف البالد العربية ،اجلزء األول ،دار
املعارف ،1998 ،ص  273وما يليها .
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اختصاص جهة التحكيم هبا ،فإذا تطلب القانون بصدد إجراءات احلجز رفع دعوى معينة
فال جيوز أن ترفع إال إىل املحكمة املختصة دون جهة التحكيم ما مل يتفق عىل خالف ذلك –
وإذا كان النزاع املوضوعي – يف الدعوى املعروضة – قد اتفق عىل التحكيم بشأنه – وخال
عقد إجيار السفينة – من االتفاق عىل اختصاص تلك اجلهة باإلجراءات التحفظية وما
يستتبع ذلك من دعاوى لصحتها ،فإن طلب توقيع احلجز التحفظي عىل اموال املطعون
ضدهم يف ديب وطلب صحته وتثبيته يكون من اختصاص حماكمها ،فإن احلكم املطعون فيه
إذ خالف هذا النظر وقىض بعدم اختصاص حماكم ديب بنظر دعوى صحة احلجز ونفاذه عىل
أساس أن حماكم ديب غري خمتصة بنظر دعوى احلق فتكون غري خمتصة بدعوى صحة وتثبيت
احلجز التحفظي واستمرار الدعوى أمام املحكمة حلني صدور حكم املحكمني يف أصل
احلق .وإذ كانت املادة ( )255من قانون اإلجراءات املدنية توجب عىل احلاجز خالل ثامنية
أيام عىل األكثر من توقيع احلجز أن يرفع أمام املحكمة املختصة الدعوى بثبوت احلق
وصحه احلجز وذلك يف األحوال التي يكون فيها احلجز بأمر من قايض األمور املستعجلة
وإال اعترب احلجز كأن مل يكن .وإذا كانت الدعوى باحلق مرفوعة من قبل وقدمت دعوى
صحة احلجز إىل ذات املحكمة لنظرها مع ًا – فإن هذه املادة تتناول حالة ما إذا كانت املحاكم
خمتصة بنظر املوضوع فإهنا ختتص بنظر دعوى صحة احلجز وتثبيته ،أما إذا مل تكن خمتصة
بنظر املوضوع فاللمدعي احلق يف إقامة دعواه بصحة احلجز وتثبيته مستقلة عن دعوى
املوضوع .فاألصل هو اإلباحة إىل أن يوجد القيد ،والقيد الوارد يف تلك املادة استثناء ال
جيوز القياس عليه – وحتى ال تكون هناك بالتايل تبلط جلهة التحكيم عىل ما تتخذه املحاكم
من إجراءات حتفظية أو مستعجلة يف حدود اختصاصها ،ومن ثم فإن احلكم املطعون فيه
يكون قد خالف القانون مما يتعني معه نقضه مع اإلحالة(. )136
( )136الطعن رقم ( )204لسنة ( 2005طعن ُتارى) جلسة السبت  2يوليو /2005منشور عىل شبكة "
ص " مون ومشار إليه يف بكر عبد الفتاح الرسحان ،قانون التحكيم اإلمارايت ،ط  ،2012مكتبة اجلامعة
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وقضت املحكمة االحتادية العليا يف أبو ظبى بأنه " من املقرر اختصاص املحاكم باألمر
باإلجراءات املستعجلة والتحفظية التي تنفذ يف الدولة ولو كانت غري خمتصه بالدعوى
األصلية عم ً
ال بنص املادة  22من قانون اإلجراءات املدنية ،وإنه إذا مل يتفق املتعاقدان يف
العقد األسايس أو يف مشارطة التحكيم عىل اختصاص املحكم أو املحكمني باختاذ
اإلجراءات الوقتية أو التحفظية أو باملسائل املستعجلة ،فإن اتفاقهام عىل التحكيم بشأن
النزاع حول تفسري أو تنفيذ العقد املربم بني الطرفني ال خيول هيئة التحكيم السلطة أو
االختصاص بالفصل يف تلك اإلجراءات أو هذه املسائل وال تحول دون التجاء اخلصوم
بشأهنا إىل املحاكم لألمر هبا أو الفصل باعتبارها صاحبة الوالية واالختصاص األصيل
منها ،ومن ثم فال يستفاد من اللجوء إىل املحاكم يف هذه احلالة التنازل عن التمسك برشط
التحكيم الذي اقترص نطاقه عىل اجلانب املوضوعي من النزاع" (. )137
وقضت حمكمة النقض يف أبو ظبي بأنه " ملا كان املقرر قضاء أنه إذا مل يتفق املتعاقدان يف
العقد أو يف مشارطة التحكيم عىل اختصاص املحكم أو املحكمني باختاذ اإلجراءات الوقتية
أو التحفظية أو باملسائل املستعجلة فإن اتفاقهام عىل التحكيم بشأن النزاع حول تفسري العقد
أو تنفيذه ال خيول هيئة التحكيم السلطة أو االختصاص بالفصل يف تلك اإلجراءات أو هذه
املسائل ،ويكون للجهة القضائية املختصة نظر املسائل الوقتية واملستعجلة باعتبارها صاحبة
الوالية العامة واالختصاص األصيل فيها وال يستفاد من اللجوء إىل اجلهة القضائية
املختصة يف هذه احلالة – بنظر املسائل املستعجلة أو األمور الوقتيه – التنازل عن رشط
التحكيم الذي اقترص نطاقة طبق ًا لالتفاق عىل اجلانب املوضوعي من النزاع"(.)138
(الشارقة) ،ط  ،2012ص  ،266هامش . 2
( )137طعن رقم  255لسنة  24القضائية ،صادر بتاريخ ( 2002/11/26مدين) موجود عىل موقع وزارة
العدل (م .س) مشار إليه يف بكر عبد الفتاح الرسحان ،مرجع سابق ،ص  ،266هامش .2
( )138نقض أبو ظبي جلسة ( 2009/3/31مدين) ،طعن رقم  136لسنة  2009س  3ق .أ ،سلسلة مبادئ
النقض ،دائرة القضاء إمارة أبو ظبي ،التحكيم يف ضوء أحكام حمكمة النقض ،الطبعة االوىل  ،2012ص
298

68

[السنة الخامسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]

https://digitalcommons.aaru.edu.jo/sharia_and_law/vol86/iss86/4

?????????? ??????? ??????? ??? ?? ????????? ??????? ?? ??????? Ahmed and Fayyad:

[أ.د .سيد أحمد محمود أحمد – د .محمود فياض]

الفرع الثالث:
موقف الفقه يف ظل القانون اإلمارايت
مل يتطرق القانون االحتادي لإلجراءات املدنية رقم  11لسنة 1992يف نصوصه املتعلقة
بالتحكيم (م  )218 : 203قبل إلغائها بالقانون رقم  6لسنة  2018إىل سلطة هيئة التحكيم
يف األمر باختاذ تدابري وقتية أو حتفظية وبالتايل ال جيوز هلا ذلك اال إذا اتفقت إرادة األطراف
عىل ذلك احرتام ًا ملبدأ سلطان اإلرادة يف التحكيم ألن هذه املسائل تدخل يف الوالية العامة
واالختصاص األصيل للمحاكم (. )139
وينعقد االختصاص باملسائل املستعجلة والتحفظية ملحاكم الدولة ولو كانت غري خمتصة
بالدعوى األصلية واللجوء إليها يف هذه املسائل ال يعترب تنازالً عن رشط التحكيم الذي
يقترص نطاقه عىل اجلانب املوضوعي(.)140
يفرق الفقه بني حالتني أوهلام قبل بداية اخلصومة ومل يتم تشكيل اهليئة فليس أمام أطراف
التحكيم يف املسائل املستعجلة إال اللجوء إىل قضاء الدولة سواء بشكل مستقل بطلب أصيل
أمام قايض األمور املستعجلة أو بطريق تبعي أمام حمكمة املوضوع وهذا ال يعترب تنازالً عن
التحكيم ألن الطرف يريد محاية وقتية حلقه ( ،)141وثانيهام إذا كانت هيئة التحكيم قد
شكلت فيجب التفرقة هنا يف اإلجراء الوقتي أو املستعجل بني ما إذا كان يتضمن أمر ًا
 144وما يليها.
( )139مصطفى املتويل قنديل ،حممد الصاوي إبراهيم ،التحكيم يف القانون اإلمارايت ،مطبعة اآلفاق املرشقة
نارش ،الطبعة األوىل ،2015 ،ص .283
( )140الطعن رقم  225لسنة  24ق .جلسة  ،2002/11/26املحكمة االحتادية العليا.
( )141أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،منشأة املعارف ،ط  ،5ص  147وما يليها ،أمحد عبد
التواب ،اتفاق التحكيم والدفوع املتعلقة به ،دار اجلامعة اجلديدة ،ص  96وما يليها ،بكر الرسحان ،مرجع
سابق ،ص . 265
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للسلطة العامة يتنفذ اإلجراء املستعجل أو الوقتي املراد اختاذه من مثل املنع من السفر أو
احلجز عىل املال حيث ال يملك املحكم اختاذ مثل هذا اإلجراء نظر ًا ألن السلطة العامة ال
تأمتر إال بأمر املحكمة (سلطة عامة) كأصل عام ،وأما إذا كان اإلجراء املستعجل أو الوقتي
ال يتضمن أمر ًا للسلطة العامة بتنفيذه مثل وضع املال املتنازع عليه حتت يد حارس فهنا
ذهب الفقه إىل عدة اُتاهات منها:
 -1عقد االختصاص هبا للقضاء مامل يضع األطراف اتفاق ًا خاص ًا يمنح املحكمني حق
اختاذ مثل هذه اإلجراءات

(. )142

 -2بينام يذهب االُتاه اآلخر إىل عقد االختصاص هبا للمحكمني مطلق ًا.
 -3ويذهب االُتاه الراجح نظر ًا لتعلق املسألة املستعجلة باملوضوع املحال عىل التحكيم
ودخوهلا يف صلبه ،فض ً
ال عن أن صاحب الوالية العامة حلسم النزاع من خالل التحكيم هو
هيئة التحكيم التي متلك اختاذ كل اإلجراءات املتعلقة بالتحكيم ما مل يقرر القانون أو تستلزم
طبيعة اإلجراء املراد اختاذه غري ذلك(. )143
ويثار التساؤل أخري ًا عن مدى اجواز رفع دعوى بطالن األحكام الوقتية (أو املستعجلة)
والقرارات التحفظية قبل صدور احلكم املنهي للخصومة؟()144

األصل هو عدم جواز الطعن يف احلكم غري املنهي للخصومة إال مع احلكم املنهي
( )142انظر متييز ديب يف الطعن رقم  204لسنة ( 2005طعن ُتاري) ،جلسة السبت  2يوليو  ،2005شبكة
حمامون.
( )143نبيل إسامعيل عمر ،التحكيم يف املواد املدنية والتجارية الوطنية والدولية ،دار اجلامعة للنرش،
االسكندرية ،ص  ،141 ،140 ،81 ،80بكر الرسحان ،مرجع سابق ،ص  266وما يليها .
( )144انظر عليوه مصطفى فتح الباب ،التحكيم كوسيلة لفض املنازعات ،دراسة فقهية عملية يف ضوء
أحكام القضاء املرصي وقضاء دولة اإلمارات العربية املتحدة ،دائرة القضاء ،الطبعة األوىل ،2013 ،ص
.219
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للخصومة كلها تطبيق ًا للامدة  212من قانون املرافعات املرصي ،واملادة  151من قانون
اإلجراءات املدنية اإلمارايت وذلك فيام عدا األحكام الوقتية واملستعجلة والصادرة بوقف
الدعوى واألحكام القابلة للتنفيذ اجلربي واألحكام الصادرة بعدم االختصاص وكذلك
األحكام الصادرة باالختصاص إذا مل يكن للمحكمة (والية احلكم يف الدعوى).
ونظر ًا ألن املادة  212مرافعات مرصي ،واملادة  151إجراءات مدنية إمارايت استثنت
األحكام الوقتية أو املستعجلة من ذلك وبالتايل جيوز أن يكون الطعن فيها عىل استقالل
رغم أهنا أحكام غري منهية للخصومة كلها مما أدى إىل وجود خالف فقهي حول مدى جواز
رفع دعوى بطالن األحكام الوقتية أو املستعجلة الصادرة عن هيئة التحكيم قبل احلكم
املنهي للخصومة كلها حيث ذهب رأي إىل جواز ذلك إعامالً حلكم املادة  212مرافعات
مرصي (و م  151إجراءات مدنية إمارايت) باعتبار أن دعوى البطالن يف هذه احلالة جمرد
دعوى أمام املحاكم يرسي عليها – فيام مل ينص عليه قانون التحكيم – أحكام قانون
املرافعات ( .)145يف حني قضت حمكمة استئناف القاهرة ( )146بعدم قبول دعوى بطالن
حكم حتكيم فصل يف شق مستعجل لرفعها قبل األوان

( )145عادل قورة ،دور القضاء يف نظر املسائل املستعجلة ،ص  ،40مشار إليه يف عليوه مصطفى فتح الباب،
التحكيم ،مرجع سابق ،ص  ،219هامش . 1
( )146الدعوى رقم  58لسنة  120القضائية ،مشار إليها يف عليوة مصطفى فتح الباب ،مرجع سابق ،ص
 ،219هامش  ،2والذي أشار أيض ًا إىل أ.د فتحي وايل ،قانون التحكيم يف النظرية والتطبيق ،ص  158نق ً
ال
عن د  .عادل قورة ،مرجع سابق ،ص .40
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اخلامتة
أوالً النتائج:
إن احلامية املستعجلة باعتبارها إحدى صور احلامية القضائية سواء أكانت يف شكل
صحيفة أو عريضة توجد أيض ًا وحديث ًا يف التحكيم سواء عىل مستوى القانون املقارن أو
عىل مستوى القانون اإلمارايت ،ولكن وضع القانون ضوابط لالعرتاف للمحكم بسلطة
إصدار األحكام املستعجلة يف حني أن القانون اإلمارايت اجلديد مل يضع هذه الضوابط -عىل
عكس املأمول  ،-بل ترك ذلك الجتهاد القضاء والفقه ،كام أن املحكم ال يملك هذه السلطة
من تلقاء نفسه بل بناء عىل طلب من أحد طريف التحكيم سواء عىل مستوى القانون املقارن
أو عىل مستوى القانون اإلمارايت.
وخلص هذا البحث أيض ًا إىل انعدام سلطة املحكم يف إصدار األحكام املستعجلة قبل
بداية التحكيم ،حيث إن الذي يملك ذلك هو قضاء الدولة ،أما املحكم فهو يملك هذه
السلطة من بداية التحكيم وحتى قبل صدور حكم جمنه للخصومة كلها عىل أساس أن قايض

األصل هو قايض الفرع وعدم ُتزئة النزاع وأن املسألة تكون متعلقة بموضوع النزاع ويتم

اتفاق اخلصوم (يف الرشط أو املشارطة) أو ينص القانون عىل ختويل املحكم هذه السلطة،
غري أن ذلك ال يمنع وال تحجب سلطة قضاء الدولة يف هذا الصدد باعتباره صاحب
االختصاص األصيل يف ذلك سواء قبل بداية أو أثناء إجراءات التحكيم أو بعد هنايتها.
ولكن بعد صدور حكم جمنه للخصومة كلها ال يملك املحكم سلطة إصدار أحكام

مستعجلة ،أو الطعن فيها أو ما يتعلق بتنفيذها ألن ذلك يعود لصاحب االختصاص

نظرا ألن املحكم ال يملك سلطة اإلجبار أو
األصيل يف ذلك وهو قضاء أو حماكم الدولة ً
التنفيذ.
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مل يوضح القانون املقارن أو اإلمارايت إجراءات استصدار األحكام املستعجلة من
املحكم وال كيفية الطعن فيها أو تنفيذها بل ترك ذلك -عىل عكس املأمول -للقواعد العامة
يف هذا الصدد.
وهكذا فإن قضاء الدولة (أو حماكمها) هي التي متلك وحدها سلطة إصدار األحكام
املستعجلة قبل بداية التحكيم أو بعد هنايته غري أن هيئة التحكيم تشاركها يف ذلك من بداية
التحكيم وحتى هنايته طاملا نص القانون أو اتفاق التحكيم رصاح ًة عىل ذلك وكون املسألة
املستعجلة متعلقة بموضوع النزاع املطروح عىل هيئة التحكيم ،ألن من يملك األصل يملك
الفرع .كذلك يرى الباحثان أن قانون التحكيم اإلمارايت اجلديد جيعد نقلة حضارية متميزة
عن غريه من قوانني التحكيم العربية.
ثانيا التوصيات:
نقرتح عىل املرشع اإلمارايت تعديل املادة  39من قانون التحكيم احلايل بحيث تتضمن
فقرات لتنظيم املسائل اآلتية :حتديد مدلول املسائل املستعجلة التي تعرض عىل هيئة
التحكيم ،وآلية تقديمها ،وبيان سلطات املحكم وصالحياته فيها ،والنظام اإلجرائي هلا من
حيث كيفية نظرها والبت فيها وآثار احلكم والطعن فيها .وهل تكون األحكام املستعجلة
الصادرة من هيئة التحكيم نافذة نفا ًذا معج ً
ال بقوة القانون مثل التي يصدرها القايض؟
وكيف يتم تنفيذ هذه األحكام؟
لذا نويص املرشع بتعديل قانون التحكيم اإلمارايت من خالل وضع باب مستقل (الباب
الرابع) حتت عنوان "التدابري املستعجلة أو الوقتية والتحفظية " وينقسم إىل فصلني أوهلام
عن االختصاص العام بنظرها للمحكمة ،وثانيهام عن االختصاص اخلاص بنظرها هليئة
التحكيم ،لضامن ُتانس املواد وحسن الصياغة بينها.
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قائمة املرااجع
املرااجع باللغة العربية
 )1إبراهيم الدسوقي أبو الليل ،قواعد وإجراءات التحكيم وفق ًا لنظام غرفة التجارة
الدولية ،جملة احلقوق  -جامعة الكويت ،السنة  ،17العدد األول والثاين ،رمضان
 ذو احلجة  1413هـ ،مارس  -يونيو .1993 )2أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم ،دار القضاء بأبوظبي. 2014 ،
 )3أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم ،ط أوىل ،2014 ،بدون دار نرش.
 )4أمحد إبراهيم عبد التواب ،طبيعة التحكيم يف املنازعات الناشئة عن تداول األوراق
املالية أو السلع  ،دائرة القضاء.2014 ،
 )5أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،الطبعة الرابعة ،1983 ،منشأة
املعارف باإلسكندرية.
 )6أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،منشأة املعارف ،ط  ،5بدون سنة
نرش.
 )7أمحد أبو الوفا ،التحكيم يف البالد العربية ،منشأة املعارف باإلسكندرية ،الطبعة
األوىل ،بدون سنة نرش.
 )8أمحد أبو الوفا ،التحكيم االختياري واإلجباري ،منشأة املعارف باإلسكندرية ،ط
.1988 ،5
 )9أمحد السيد صاوي ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،دار
النهضة العربية.2005 ،
 )10أمحد السيد صاوي ،التحكيم طبق ًا للقانون رقم  27لسنة  1994وأنظمه
التحكيم الدولية ،ط .2004 ،2
 )11أمحد ماهر زغلول ،املوجز يف أصول وقواعد املرافعات ،ط  ،1992 ،91بدون
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دار نرش.
 )12أمحد ماهر زغلول ،دروس يف املرافعات ،1993 ،دون دار نرش.
 )13أمحد ماهر زغلول ،دروس يف املرافعات ،بدون دار نرش.1993 ،
 )14أمينة النمر ،قوانني املرافعات ،الكتاب األول ،1982 ،بدون دار نرش.
 )15حفيظة السيد احلداد ،مدى اختصاص القضاء الوطني باختاذ اإلجراءات الوقتية
والتحفظية يف املنازعات اخلاصة الدولية املتفق بشأهنا عىل التحكيم ،دار الفكر
اجلامعي باإلسكندرية.1996 ،
 )16رمزي سيف ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،1961 ،بدون
دار نرش.
 )17رمزي سيف ،الوسيط يف رشح قانون املرافعات املدنية والتجارية ،الطبعة
التاسعة ،سنة  ،1969بدون مكان نرش.
 )18سامية راشد ،التحكيم يف العالقات الدولية اخلاصة ،دار النهضة العربية ،الكتاب
األول. 1984 ،
 )19سيد أمحد ،مفهوم التحكيم وفق ًا لقانوين التحكيم املرصي واملرافعات الكويتي،
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